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Die Rechtsform der Personengesellschaft hat in den vergangenen Jahrzehnten 
tendenziell immer mehr an Bedeutung gewonnen. Der Anwendungsbereich ist längst 
nicht mehr auf Familienbetriebe bzw kleinere und mittlere Unternehmen (KMU) 
begrenzt, sondern haben auch große Konzerne mit erheblichem Kapitalvolumen die 
Vorteile der Rechtsform einer Personengesellschaft entdeckt. Die Vorteile gegenüber 
den Rechtsformen einer Kapitalgesellschaft – wie insbesondere AG und GmbH -sind 
unterschiedlicher Natur und reichen von haftungsrechtlichen Überlegungen über die 
strukturelle Flexibilität von Personengesellschaften bis hin zu steuerlichen Vorteilen. 
All diese Bereiche, mit Schwerpunkt auf die steuerlichen Vorteile im Rahmen einer 
bloß vermögensverwaltenden Personengesellschaften sind Thema meiner Arbeit und 
sollen die unterschiedlichen rechtlichen und steuerlichen Konsequenzen der 
Konstruktion einer Personengesellschaft näher beleuchten.  
Da sich das österreichische Ertragsteuerrecht im Bereich der Besteuerung von 
Personenvereinigungen vorwiegend auf die Besteuerung von betrieblichen 
Personengesellschaften konzentriert hat und im außerbetrieblichen Bereich die 
Regelungen eher spärlich sind, besteht ein relativ großer Gestaltungsfreiraum 
innerhalb welchem man die Konstruktion einer bloß vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft in diversen Varianten verwirklichen kann. § 23 Z 2 EStG lässt 
zwar die Vermutung zu, dass Gesellschafter einer Personengesellschaft ex lege 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb erzielen, in dem er „Gewinnanteile der Gesellschafter 
von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen 
sind (wie insbesondere offene Gesellschaften und Kommanditgesellschaften)“ als 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb ansieht, doch ist diese Vermutung vorschnell und 
nach hL und Judikatur verfehlt.1  
Die steuerliche Behandlung von bloß vermögensverwaltenden 
Personengesellschaften hat in der österreichischen Steuerliteratur bis dato wenig 
Anerkennung gefunden und bietet diese Tatsache daher einen speziellen Anreiz die 
Thematik genauer zu untersuchen. Die von Ruppe verfasste steuerliche Behandlung 
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 Vgl auch unter Punkt 2.1.2 bzw 4.6. 
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einer grundstückverwaltenden Kommanditgesellschaft stellt eines der wenigen 
vollständigen Abhandlungen einer bloß vermögensverwaltenden Tätigkeit dar und 
bildet bis heute in vielen Zweifelsfragen betreffend die Besteuerung einer 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft die grundlegende Literatur. 
Nichtsdestotrotz ist anzumerken, dass sein Werk lediglich die grundstückverwaltende 
Kommanditgesellschaft behandelt und somit nur einen beschränkten 
Tätigkeitsbereich einer vermögensverwaltenden Personengesellschaft, welche auch 
andere außerbetriebliche Einkünfte, nämlich aus Kapitalvermögen, erzielen kann.  
Der Grund hierfür mag darin liegen, dass zur damaligen Zeit die 
Grundstückverwaltung den Kernbereich vermögensverwaltender Tätigkeiten im 
Rahmen einer Personengesellschaft darstellte, doch hat sich dies – wie bereits 
angesprochen – in den letzten Jahren geändert und findet die 
vermögensverwaltende Personengesellschaft heutzutage Zugang zu den 
verschiedensten Tätigkeiten.  
Als Beispiel hierfür bietet sich die Tätigkeit einer Personengesellschaft als Private 
Equity Fonds an, welche unter bestimmten Umständen als bloß 
vermögensverwaltende Tätigkeit anzuerkennen ist. Speziell in Bereichen, in denen 
die klassische Kreditfinanzierung nicht anwendbar ist, ist die Finanzierungsform 
durch Private Equity Fonds von relativ großer Bedeutung, und möchte ich diese 
verständnishalber in Umrissen näher erläutern. Die durch die Finanzkrise der Jahre 
2007-2009 verursachte schlechte Wirtschaftslage führte dazu, dass Banken nur noch 
beschränkt bereit sind Fremdkapital zur Verfügung zu stellen, welches dann mit einer 
risikoadjustierten Verzinsung belastet ist.2 Ein Private Equity Fonds eignet sich 
besonders gut für KMUs, welche die Kriterien für eine herkömmliche Kreditvergabe 
nicht erfüllen können. Speziell in einem Land wie Österreich, wo mehr als 95% der 
am Markt auftretenden Unternehmen Klein- und Mittelbetriebe sind3, wird diese Art 
der Eigenkapitalfinanzierung immer bedeutender. Damit Klein- und Mittelbetriebe 
aber wirklich von dieser Finanzierungsform profitieren können, müssen einige 
Voraussetzungen erfüllt sein. In einem ersten Schritt muss das benötigte Kapital von 
den Investoren in einen Private Equity Fonds eingelegt werden, welcher dann die 
                                            
2
 Vgl Jud in Kofler/Polster-Grüll, Private Equity und Venture Capital (2003), 25. 
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Aufgabe innehat, die Mittel in angemessene, rentable Beteiligungsprojekte zu 
investieren. Der Fonds, welcher die Transaktionen durchführt, dient somit als 
Intermediär zwischen den Unternehmen und den Investoren. Diese Form der 
Finanzierung kann auch durch eine vermögensverwaltende Personengesellschaft, 
insbesondere in der Rechtsform einer Kommanditgesellschaft4, ausgeführt werden. 
In der Praxis ist auf Grund der Haftungsbeschränkung der Investoren eine spezielle 
Ausgestaltung der Kommanditgesellschaft, eine GmbH & Co KG, als 
Gesellschaftsform für Private Equity Fonds besonders vorteilhaft. Die nachstehende 






Abbildung 1: Fondsstruktur bei einer GmbH & Co KG (Quelle: eigene Darstellung) 
Die Qualifikation der Tätigkeit einer Personengesellschaft ist auf Grund des in 
Österreich vorherrschenden Dualismus der Einkunftsarten5 von fundamentaler 
Bedeutung. Während bei den betrieblichen Einkünften Wertsteigerungen und 
Wertverluste des Betriebsvermögens grundsätzlich steuerwirksam sind (erhöhen bzw 
vermindern die Einkünfte), ist die Einkunftsquelle bei außerbetrieblichen Einkünften 
nicht Betriebsvermögen sondern gehört zum Privatvermögen und sind 
Wertsteigerungen und Wertverluste der einzelnen Wirtschaftsgüter grundsätzlich 
nicht steuerwirksam.6 Damit folgt das EStG im Bereich der betrieblichen Einkünfte 
der sog „Reinvermögenszuwachstheorie (besteuert wird der Wertzuwachs), hingegen 
im außerbetrieblichen Bereich der „Quellentheorie“ (besteuert werden nur die Erträge 
                                            
4
 Vgl Vetschera/Gillesberger, Venture Capital und Private Equity (2007), 70. 
5
 Vgl Doralt, Steuerrecht 2008 Tz 16. 
6
 Ausgenommen im Anwendungsbereich der §§ 30, 31 EStG. 
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aus der Einkunftsquelle; Wertveränderungen der Einkunftsquelle bleiben 
unbeachtlich).7  
Im Bereich von Tätigkeiten in denen häufig ein relativ hohes finanzielles Volumen 
involviert ist, wie zB im Rahmen der Tätigkeit eines Private Equity Fonds, eines 
Wertpapierhändlers oder auch eines Grundstückhändlers, können sich durch die 
Qualifikation der Einkünfte daher erhebliche steuerliche Vorteile im Falle der 
Veräußerung eines Wirtschaftsgutes ergeben. Eine klare Abgrenzung zwischen 
betrieblichen und außerbetrieblichen Einkunftsarten ist im Allgemeinen jedoch nicht 
möglich und ist daher von Einzelfall zu Einzelfall bzw im Rahmen des jeweiligen 
Tätigkeitsbereichs zu entscheiden welche gesetzlichen Regelungen zur Anwendung 
kommen. Ziel meiner Arbeit ist es vor allem, die von der Judikatur gewonnenen 
Erkenntnisse betreffend bloß vermögensverwaltenden Tätigkeiten, sowie auch die 
verschiedenen Lehrmeinungen zu analysieren sowie zusammenzufassen um eine 
Annäherung an eine einheitliche Linie bei der Qualifikation der einzelnen 
Tätigkeitsbereich zu finden.  
Zuvor gilt es jedoch noch die einzelnen relevanten Begriffe der 
„vermögensverwaltenden Personengesellschaft“ zu erläutern, um ein grundlegendes 
Verständnis für die Problematik gewährleisten zu können. 
1.1 Vermögen 
Vermögen ist nach allgemeiner Auffassung der „Inbegriff der in Geld schätzbaren 
Güter einer Person.“8 Da dieser allgemeine Begriff für eine wirtschaftliche 
Betrachtung relativ weit gefasst ist, bezieht sich der Begriff Vermögen im engeren 
Sinn vor allem auf das private Vermögen einer Person, welches sich aus 
Finanzvermögen (Bargeld und Einlagen, Wertpapiere, …), Besitz an produzierten 
Vermögensgütern (zB Immobilien) und Besitz an nicht produzierten 
Vermögensgütern (zB Grund und Boden) zusammensetzt.9 Im internationalen 
Vergleich zählt Österreich im Bezug auf das durchschnittliche Vermögen der 
                                            
7
 Vgl Doralt, Steuerrecht 2008 Tz 16. 
8
 Brockhaus, Enzyklopädie, 21. Auflage, Band 27. 
9
 Vgl. Matzer/Snieder, Vermögensverteilung in Österreich, Wiso 4/2008, 124ff. 
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Bevölkerung zu den vermögendsten Ländern der Welt und spielt die Veranlagung 
des Vermögens bzw die Vermögensstruktur vergleichsmäßig eine durchaus wichtige 
Rolle.  
1.1.1 Finanzvermögen 
Die Veranlagung des privaten Vermögens findet schon längst nicht mehr nur auf dem 
„guten alten Sparbuch“ statt, sondern finden sich heutzutage auf Grund der 
steigenden Ansprüche der vermögenden Anleger sowie auf Grund einer rasanten 
Entwicklung des (internationalen) Finanzmarktes, viel mehr Möglichkeiten privates 
Vermögen anzulegen. Die Vielfalt der Finanzprodukte reicht von diversen Fonds über 
Anleihen und Zertifikate bis hin zu den verschiedenen Arten von Derivaten wie zB 
Futures, Options oder Swaps. Die Aussicht auf einen höheren Ertrag aus dem 
veranlagten Kapital hat zu immer risikoreicheren Veranlagungsformen geführt und ist 
dies durch die Finanzkrise der Jahre 2007-2009 zum Verhängnis vieler Anleger 
geworden, die dadurch einen erheblichen Verlust erlitten haben. Dementsprechend 
ging die Geldvermögensbildung im Jahr 2009 weiterhin deutlich zurück.10 In Zahlen 
ausgedrückt bedeutet dies, dass die privaten Haushalte im Jahr 2009 in 
Finanzanlagen insgesamt 14,1 Mrd. Euro veranlagten, wobei in der zweiten 
Jahreshälfte sowohl Einlagen, als auch handelbare Wertpapiere sowie die 
Ansprüche gegenüber Lebensversicherungen und Pensionskassen relativ gleich 
verteilt im Hinblick auf das Gesamtergebnis waren. Diese Entwicklung deutet auf 
eine sehr unterschiedliche Einschätzung der weiteren Finanzmarkaussichten hin. Die 
Präferenz von eher kurzfristigen Einlagen einerseits und die Bevorzugung von 
langfristigen Anleihen sowie von Investmentzertifikatien andererseits unterstreicht 
das derzeit unterschiedliche Finanzverhalten der privaten Haushalte.11 
Die folgende Graphik zeigt einen Überblick der Investitionen privater Haushalte der 
vergangenen Jahre, aus denen eine gewissen Struktur der Vermögensbildung in 
Österreich abzuleiten ist: 
 
                                            
10
 Vgl. Andreasch, Selektive Geldvermögensbildung privater Haushalte im zweiten Halbjahr 2009, 











Abbildung 2: Investitionen privater Haushalte finanziert durch Sparen und 
Kreditaufnamen (Quelle: OenB). 
1.1.2 Realvermögen 
Aus dieser Aufstellung zeigt sich, dass zusätzlich zu den Anlagen in Geld auch 
Immobilien nach wie vor einen erheblichen Teil der Vermögensstruktur in Österreich 
ausmachen. Dabei wird ein großer Anteil der Immobilien nicht mehr zur 
Eigennutzung errichtet und erworben, sondern zur langfristigen Vermietung als 
Kapitalanlage. Dies hat verschiedene Ursachen:12 
 Mieten steigen in der Regel schneller als die normalen Lebenserhaltungskosten. 
 Investitionen in Immobilien sind auf Grund von steuerlichen Begünstigungen 
attraktiv. 
 Grund und Boden stellen eine stabile Wertanlage dar, welche hinsichtlich der 
Beschränktheit des verfügbaren Grundes eine gewisse Aussicht auf 
Wertsteigerungen inhärent hat. 
Die hohe Diversifikation der einzelnen Anlagemöglichkeiten hat zu einer zunehmend 
komplexen Rechtslage hinsichtlich der einzelnen (Vermögens-) Veranlagungsformen 
geführt, die private Anleger häufig überfordern und somit bestimmte Anlageformen 
unattraktiv machen. Aus diesem Grund bietet die Gestaltung der privaten 
                                            
12
 Vgl Krüger, Die vermögensverwaltende Personengesellschaft (1995) 17. 
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Vermögensverwaltung in Form einer vermögensverwaltenden Personengesellschaft 
eine für viele Anleger interessante Alternative, da der einzige Beitrag die Leistung 
eines Vermögensanteils darstellt und die Verwaltung dessen von einem separaten 
Management übernommen werden kann. Der Zusammenschluss zu einer 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft kann desweiteren auch aus 
folgenden Gründen in Erwägung gezogen werden:13 
 Das beabsichtigte Investitionsvolumen übersteigt die finanzielle Leistungsfähigkeit 
des einzelnen Anlegers. 
 Durch das Zusammenlegen mehrerer Vermögensmassen wir die Verwaltung des 
Vermögens auf Grund einer dadurch möglichen größeren Streuung risikoärmer. 
Der Tätigkeitsbereich einer vermögensverwaltenden Personengesellschaft reicht 
daher von Vermietungsgesellschaften von Immobiliarvermögen über 
verschiedenartige Fondstätigkeiten bis hin zum Wertpapierhandel und ist eine 
Qualifizierung der jeweiligen Tätigkeit aus steuerlicher Sicht daher jeweils von Fall zu 
Fall vorzunehmen. Eine Definition einer generell vermögensverwaltenden Tätigkeit 
erscheint somit nicht möglich und ist anhand von Indizien eine Unterscheidung 
zwischen gewerblicher und bloß vermögensverwaltender Tätigkeiten vorzunehmen. 
                                            
13
 Vgl Krüger, Die vermögensverwaltende Personengesellschaft 18. 
14 
 
2 Die Personengesellschaft als Element der Vermögens-
verwaltung 
Die Darstellung der gesellschaftsrechtlichen Strukturen der Personengesellschaften 
erfolgt nur in Grundzügen, da diese Strukturen  bloß die Basis und nicht das 
Hauptthema der in dieser Arbeit vorzunehmenden Untersuchung darstellen. Neben 
den gesellschaftsrechtlichen Strukturen wird die jeweilige Gesellschaftsform 
ertragsteuerrechtlich unter der Annahme beleuchtet, dass diese betriebliche 
Einkünfte erzielt und somit den hierfür geschaffenen Regelungen des 
Einkommensteuerrechts entspricht. Die Tatsache, dass Personengesellschaften 
auch bloß vermögensverwaltend tätig sein können sei dem zunächst ausgeführten 
unterstellt und wird dies als Thematik meiner Arbeit in weiterer Folge genauer 
betrachtet. Die kurze Darstellung der steuerlichen Behandlung betrieblicher 
Personengesellschaften dient einerseits dem besseren Verständnis und soll 
andererseits auch eine Vergleichsebene mit den außerbetrieblichen Tätigkeiten 
darstellen. 
2.1 Offene Gesellschaft 
2.1.1 Gesellschaftsrechtliche Charakteristik 
Nach österreichischem Recht definiert § 105 UGB die OG.14 Laut Definition ist sie  
eine unter eigener Firma (Außengesellschaft) geführte Gesellschaft, der mindestens 
zwei Gesellschafter angehören müssen (keine „Ein-Personen-OG“).15 Die 
gesamthandschaftlich verbundenen Gesellschafter haften gegenüber den 
Gesellschaftsgläubigern unbeschränkt, dh nicht auf einen bestimmten Betrag limitiert. 
Die unbeschränkte Haftung äußert sich:16  
 
                                            
14
 Vor dem 1.1.2007 enstandene OHG, OEG bzw KEG gelten gemäß den Übergangsbestimmungen 
des § 907 Abs 2 UGB ab dem 1.1.2007 als OG bzw KG. 
15
 Vgl Schummer, Personengesellschaften
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 Persönlich: mit dem ganzen Privatvermögen;  
 Solidarisch: für die ganze Schuld; 
 Primär und unmittelbar: die Gesellschafter können primär in Anspruch genommen 
werden, dh die Gesellschaft an sich muss nicht zuerst in Anspruch genommen 
werden, und; 
 Unbeschränkbar: keine Einschränkung der Haftung gegenüber den Gläubigern.  
Eine Haftung kann im Innenverhältnis zur Gänze ausgeschlossen bzw beschränkt 
werden (eine solche Vereinbarung hat keine Gültigkeit gegenüber Gläubigern!). Die 
Gesellschafter haben bei Inanspruchnahme die Möglichkeit im Innenverhältnis 
Regress an der Gesellschaft und/oder an den anderen Gesellschaftern zu fordern.17 
Weiteres Charakteristikum der OG ist ihre unbeschränkte Rechtsfähigkeit, dh sie 
kann selbst Träger von Rechten und Pflichten sowie Vertragspartnerin, Klägerin oder 
Beklagte in einem Verfahren sein. 
Die OG ist hingegen kein Unternehmer kraft Rechtsform (wie bspw die AG oder 
GmbH), sie ist aber Unternehmerin, wenn sie ein Unternehmen iSd § 1 Abs 1 UGB 
betreibt. Sie kann für jeden erlaubten Zweck, der gesetzlich nicht verboten ist und 
nicht gegen die guten Sitten verstößt, gegründet werden.18  
Für die Errichtung einer OG ist der Abschluss eines formfreien 
Gesellschaftsvertrages erforderlich. Gesellschafter einer OG kann sein, wer 
rechtsfähig ist – somit sowohl natürliche als auch juristische Personen.19 Ferner ist 
es möglich eine OG durch Umgründungsmaßnahmen entstehen zu lassen (Wechsel 
von GesbR oder KG auf OG; Umgründung einer Kapitalgesellschaft in eine OG nach 
dem UmwG). Die OG entsteht erst mit der Eintragung ins Firmenbuch (§ 123 Abs 1 
UGB; konstitutive Wirkung). 
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 Ausgenommen sind Privatstiftungen gemäß § 1 Abs 2 Z 3 PSG; Vgl hiezu Schauer in 
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/183. 
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Jeder Gesellschafter ist zur Geschäftsführung verpflichtet – Einzelgeschäftsführung 
(§ 114 Abs 1 UGB; Abänderungen im Gesellschaftsvertrag möglich; 
Widerspruchsrecht der anderen geschäftsführenden Gesellschafter gem § 115 Abs 1 
UGB). Wie bei der Geschäftsführung gilt auch bei der Vertretung der Grundsatz der 
Einzelvertretungsbefugnis.20 Der Unterschied zwischen Geschäftsführung und 
Vertretung ist die Tatsache, dass sich die Geschäftsführung auf das Innenverhältnis 
(Berechtigung oder Verpflichtung einer Handlung der geschäftsführenden 
Gesellschafter im Verhältnis zur Gesellschaft) richtet, während sich die Vertretung 
auf das Außenverhältnis bezieht (Berechtigung oder Verpflichtung der Gesellschaft 
durch eine in ihrem Namen abgegebene Willenserklärung).21 Bei außergewöhnlichen 
Geschäften haben sämtliche Gesellschafter zuzustimmen (Einstimmigkeitsprinzip, § 
116 Abs 2 UGB). 
Das Gesellschaftsvermögen wird durch vermögenswerte Beiträge (bspw 
Wertpapiere, Immaterialgüterrechte, bewegliche Sachen) der Gesellschafter 
(=Einlage) zuzüglich der für die Gesellschaft erworbenen Vermögensgegenstände 
gebildet. Gesetzlich bestehen keine Kapitalaufbringungs- bzw –
erhaltungsvorschriften. Pflicht und Umfang zur Leistung einer Einlage ergeben sich 
allein aus dem Gesellschaftsvertrag. Die Bar- und Sacheinlagen können durch 
folgende drei Möglichkeiten erbracht werden:22 
 Quoad dominium: Übertragung der Einlage ins Eigentum der Gesellschaft 
 Quoad sortem: Übertragung zu beschränktem Eigentum 
 Quoad usum: Nutzungsüberlassung an die Gesellschaft  
Der Niederschlag der Gesellschaftereinlagen findet sich im Kapitalanteil (=Wert der 
Einlage). Dieser wiederum manifestiert sich im Umfang der Vermögens- und 
Stimmrechte. Es ist auch möglich, dass ein Gesellschafter nur seine Arbeitskraft zur 
Verfügung stellt („Arbeitsgesellschafter“). Dieser ist in der Regel nicht am Vermögen 
der Gesellschaft - mangels Kapitalanteil - beteiligt. 
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 Vgl Duursma-Kepplinger in Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht 
(2007), Rz 442. 
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Die Gewinn- und Verlustverteilung erfolgt grundsätzlich im Verhältnis der 
Kapitalanteile, sofern der Gesellschaftsvertrag keine abweichende Regelung trifft. 
Nachdem den Arbeitsgesellschafter ohne Kapitalanteil ein angemessener Betrag des 
Gewinnes zugewiesen wird, erfolgt die Verteilung des übersteigenden Teiles des 
Gewinnes (bzw Verlustes) unter den übrigen Gesellschaftern im Verhältnis ihrer 
Kapitaleinlage (§ 121 Abs 1 und 2 UGB). 
2.1.2 Ertragsteuerliche Erläuterungen 
Die Gesellschafter einer OG sind regelmäßig als Mitunternehmer anzusehen. Die OG 
wird auch namentlich im § 23 Z 2 EStG genannt. Eine Überprüfung der 
Mitunternehmerkriterien unterbleibt im Regelfall, da die Gesellschafterstellung an 
sich eine (widerlegbare) Vermutung begründet.23 Widerlegbar deshalb, weil die 
namentliche Erwähnung der OG und KG zu dem Trugschluss verleiten kann, dass 
bei diesen Gesellschaftsformen die Gesellschafter kraft Rechtsform Mitunternehmer 
sind. Bei untypischen Vertragsgestaltungen (bspw Ausschluss der Beteiligung an 
den stillen Reserven und Firmenwert)24 ist die Mitunternehmerstellung jedoch zu 
verneinen.25  
Vielmehr ist auch auf die vom VwGH geschaffenen Voraussetzungen für die 
Mitunternehmerschaft Rücksicht zu nehmen, dass eine unternehmerische Tätigkeit 
ausgeübt wird und damit verbunden ein Vorliegen von Unternehmerwagnis.44 Das 
Unternehmerwagnis drückt sich in Unternehmerinitiative und Unternehmerrisiko 
aus.45 Die zwei Merkmale müssen aber nicht gleichstark vorliegen (eines kann 
schwächer, das andere stärker ausgeprägt sein). 
  
                                            
23
 Vgl Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch (1993) § 23 Tz 24; Doralt/Kauba in Doralt, 
EStG - Kommentar
10
 (2006) § 23 Tz 222. 
24
 VwGH 13.12.1995, 93/15/0253, ÖStZB 1996, 466. 
25
 Vgl Doralt/Kauba, EStG
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Jemand entfaltet Unternehmerinitiative, wenn er auf den Erfolg des Unternehmens 
durch seine Entscheidungen Einfluss nehmen kann. Es genügt also allein die 
Möglichkeit auf das betriebliche Geschehen Einfluss zu nehmen.26 Anhaltspunkte für 
Mitunternehmerinitiative sind:27 
 Geschäftsführungs- und Vetretungsbefugnis, 
 Stimm- und Kontrollrechte, 
 Zustimmungsbefugnisse, sowie 
 Mitarbeit. 
Für das Vorliegen von Unternehmerinitiative genügt dem VwGH ein Mindestmaß an 
Stimmrechten: „[…]das einem Gesellschafter zustehende Stimmrecht in der 
Gesellschafterversammlung.“28 Damit sind insbesondere Stimmrechte für 
Grundlagenbeschlüsse und ungewöhnliche Geschäftsführungsmaßnahmen 
(Zustimmungsbefugnis bzw Widerspruchsrecht) gemeint.29 Der BFH führt hiezu aus: 
„[…] Teilnahme an unternehmerischen Entscheidungen […] ausreichend aber Stimm-
, Kontroll- und Widerspruchsrechte des Kommanditisten.“30 Nach hL können bloße 
Kontrollrechte für sich alleine keine Mitunternehmerinitiative auslösen.31 
Geschäftsführende Gesellschafter haben ohne Zweifel die Möglichkeit 
Mitunternehmerinitiative auszuüben. Es ist nicht erforderlich, dass die 
Unternehmerinitiative tatsächlich ausgeübt wird.32 
  
                                            
26
 Vgl. Hofstätter in Hofstätter/Reichel, EStG
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, § 23 Tz 23; VwGH 27.2.2008, 2005/13/0050. 
27
 Vgl. Zimmermann/Reyher/Hottmann, Die Personengesellschaft im Steuerrecht
5
 (1995), 71. 
28
 VwGH 2.4.1982, 82/13/0079, ÖStZB 1983, 62. 
29
 Vgl. Bergmann, Personengesellschaften, 42. 
30
 BFH v 25.6.1984, GrS 4/82, BStBl 1984 II, 751; VwGH v 2.4.1982, 82/13/0079, ÖStZB 1983, 62. 
31
 Vgl. Haep in Herrmann/Heuer/Raupach, dEStG235, § 15 Tz 314, 315. 
32




Unter dem Unternehmerrisiko versteht die Rechtsprechung „[…] 
gesellschaftsrechtliche oder eine dieser wirtschaftlich vergleichbaren Teilnahme am 
Erfolg oder Misserfolg des Unternehmens."33 Als wesentliche Kriterien für das 
Vorhandensein von Unternehmerrisiko haben sich herauskristallisiert:34 
 Beteiligung am Gewinn und Verlust 
 Beteiligung an stillen Reserven und Firmenwert (zumindest bei Auflösung) 
 Haftung. 
Als wesentliche Voraussetzung für die Annahme von Unternehmerrisiko ist die 
Beteiligung am Gewinn und Verlust (unabhängig davon ob tatsächlich eine 
Verlustbeteiligung besteht) des Unternehmens.35 Diese Voraussetzung bringt das 
Erfordernis mit sich, dass nur Tätigkeiten in Betracht kommen, die auf Dauer 
gesehen Gewinne erwarten lassen. Ansonsten liegt Liebhaberei vor und die Frage 
der Mitunternehmerqualität muss nicht mehr geprüft werden.36 Laut deutscher 
Rechtsprechung ist auf Ebene des Gesellschafters keine Gewinnerzielungsabsicht 
erforderlich. Ausreichend ist, dass er objektiv an der Betriebsvermögensvermehrung 
teilnimmt.37 Eine bloße Umsatzbeteiligung führt nicht zu einer 
Mitunternehmerschaftsstellung.38 
 
Grundsätzlich wird die Mitunternehmerqualität laut VwGH-Rechtsprechung nur 
akzeptiert, wenn eine Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert bei 
Auflösung (bspw Liquidation, Konkurs) der Gesellschaft vorliegt. Einschränkend sei 
erwähnt, dass der VwGH von diesem Grundsatz in seiner Rechtsprechung in 
Einzelfällen abgewichen ist.39 Der Gesellschaftsauflösung wird ein unfreiwilliges 
Ausscheiden eines Gesellschafters gleichgestellt, wenn das vorzeitige Ausscheiden 
                                            
33
 BFH v 25.6.1984, GrS 4/82, BStBl 1984 II, 751; vgl. auch VwGH v 27.2.2008, 2005/13/0050, ÖStZB 
2008, 665; EStR 2000 Rz 5806. 
34
 VwGH v 27.2.2008, 2005/13/0050, ÖStZB 2008, 66. 
35
 Vgl. Vergeiner, Unterbeteiligung (1983), 104; VwGH v 19.10.2006, 2002/14/0108, ÖStZB 2007, 252. 
36
 Vgl. Bergmann, Personengesellschaften, 43. 
37
 BFH v 25.6.1984, GrS 4/82, BStBl 1984 II, 751. 
38
 Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 23 Tz 26; VwGH v 19.6.1962, 1226/60, ÖStZB 1962, 134. 
39
 VwGH v 18.3.1975, 1301/74, ÖStZB 1975, 180. 
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nicht aufgrund von schädlichem Verhalten herrührt.40 In der Literatur wird die 
Auffassung des VwGH, der eine unbedingte Beteiligung an den stillen Reserven und 
am Firmenwert vorsieht, teilweise nicht geteilt.41 Diese Kritik findet ihre Bestätigung 
in der deutschen Rechtsprechung. Der BFH sieht die Beteiligung an den stillen 
Reserven und am Firmenwert „nur“ als gewichtiges Indiz für das Vorliegen einer 
Mitunternehmerschaft.42  
 
Das Unternehmerrisiko kann auch durch weitere Umstände begründet werden. So 
liegt bspw Mitunternehmerrisiko vor, wenn ein Gesellschafter einer 
Personengesellschaft charakteristische unternehmerische Entscheidungen trifft oder 
wenn er Entscheidungen der anderen Gesellschafter durch eingeräumte Verwehrung 
der Zustimmung verhindern kann, sofern der Erfolg oder Misserfolg den 
Gesellschafter selbst wirtschaftlich trifft.43 
2.1.2.3 Verhältnis Unternehmerinitiative zu Unternehmerrisiko 
 
Im Allgemeinen kann gesagt werden, dass für eine Mitunternehmereigenschaft beide 
Merkmale vorliegen müssen, wobei der Mitunternehmerinitiative weniger Gewicht 
gegenüber dem Unternehmerrisiko zukommt.44 Im Gegensatz dazu vertritt Stoll die 
Auffassung, dass auch bei Fehlen Unternehmerinitiative eine Mitunternehmerstellung 
begründet werden kann: „[…] daß der bewusste Verzicht auf Unternehmerinitiative 
doch nicht so sehr ins Gewicht fallen kann, dass durch den Ausschluss von der 
Teilnahme an der Unternehmensführung oder von der Kontrolle der 
Geschäftsführung, der Gebarung usw, die Mitunternehmerstellung unter allen 
Umständen verloren geht.“45 Die Begründung Stolls beruht auf dem Gedanken, dass 
nur so die Mitunternehmerstellung eines atypisch stillen Gesellschafters erklärt 
                                            
40
 VwGH v 17.5.1989, 85/13/9176, ÖStZB 1990, 59; EStR 2000 Rz 5807; Quantschnigg/Schuch, ESt-
HB, § 23 Tz 19, 24. 
41 Vgl. Schimetschek, Der Mitunternehmer, FJ 1982, 126 (127); Vergeiner, Unterbeteiligung, 102; 
Bergmann, Mitunternehmerschaft und UGB: Unternehmerrisiko ohne Beteiligung an den stillen 
Reserven und Firmenwert?, RdW 2008, 168 (169). 
42
 BFH v 11.4.1973, IV R 67/69, BStBl 1973 II, 528. 
43
 Vgl. VwGH v 17.3.1986, 84/15/0113, ÖStZB 1987, 20. 
44
 Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 23 Tz 19. 
45
 Stoll, Publikums-(Abschreibungs-)Gesellschaften (1985), 54. 
21 
 
werden kann.46 Entscheidend für die Mitunternehmerstellung ist das Gesamtbild.47 
Mitunternehmerinitiative und –risiko können sich teilweise gegenseitig kompensieren, 
wobei dem Mitunternehmerrisiko mehr Gewicht zukommt. Je stärker das 
Unternehmerrisiko, desto schwächer kann die Unternehmerinitiative sein (und 
umgekehrt).48 Wie schon unter Punkt 2.3 angedeutet, kommt Bergmann durch die 
Abgrenzung des Arbeitsgesellschafter-Kommanditisten vom echten stillen 
Gesellschafter zu dem Ergebnis, dass gewisse Mindesterfordernisse für die 
Mitunternehmerqualität vorliegen müssen. Ein Unterschreiten dieser 
Mindesterfordernisse kann nicht durch ein anderes Merkmal kompensiert werden. So 
können bspw. Mitwirkungsrechte, die die Mindestanforderungen unterschreiten nicht 
durch ein starkes Unternehmerrisiko kompensiert werden.49 Laut Bergmann sind die 
Mindesterfordernisse: „Ein Mindestmaß an Unternehmerinitiative liegt vor, wenn ein 
Beteiligter über Stimmrechte bei Grundlagenbeschlüssen und ungewöhnlichen 
Geschäftsführungsmaßnahmen verfügt. Für ein erforderliches Maß an 
Unternehmensrisiko muss der Beteiligte zumindest 
 
 am laufenden Gewinn oder an stillen Reserven und Firmenwert teilnehmen 
[…] sowie zusätzlich 
 entweder am Verlust beteiligt sein oder das Risiko einer (beschränkten 
Haftung bzw ein sonstiges Risiko tragen […]“.50 
 
Abschließend kann gesagt werden, dass es nach der Rechtsprechung noch immer 
keine einheitlichen Mindesterfordernisse für das Vorliegen einer 
Mitunternehmerschaft bestehen. Es ist immer auf den Einzelfall abzustellen, ob eine 
Mitunternehmerschaft vorliegt oder nicht. Es ist daher auch bei 
Personengesellschaften auf das Gesamtbild des Tätigwerdens eines Gesellschafters 
abzustellen und nicht bereits eine Mitunternehmerschaft kraft Rechtsform zu 
begründen da der Mitunternehmerbegriff ein eigenständiger steuerrechtlicher Begriff 
und losgelöst von der unternehmensrechtlichen Gesellschaftsform zu sehen ist. Die 
Gesellschaftsform ist nur ein starkes Indiz. Die unbeschränkte Haftung der 
                                            
46
 Vgl. Stoll, Publikums-(Abschreibungs-)Gesellschaften, 53ff; vgl. auch VwGH v 23.2.1994, 
93/15/0163, ÖStZB 1994, 581. 
47
 Vgl. Hofstätter in Hofstätter/Reichel, EStG19, § 23 Tz 23. 
48
 Vgl. Haep in Herrmann/Heuer/Raupach, dEStG235, § 15 Rz 304. 
49
 Vgl. Bergmann, GesRZ 2009, 22ff. 
50
 Bergmann, GesRZ 2009, 31. 
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Gesellschafter gegenüber den Gläubigern ist ebenfalls ein sehr starkes Indiz für die 
(widerlegbare) Vermutung der Mitunternehmerschaft:  
Beispiel:51 
Ein Arbeitsgesellschafter hat die alleinige Geschäftsführungsbefugnis inne. Im 
Gesellschaftsvertrag wurde ein fixes Gehalt vereinbart. Zusätzlich ist er mit einer 
Provision am Umsatz beteiligt, aber nicht am Betriebsvermögen. Trotz dieser 
Einschränkungen wurde die Mitunternehmerschaftsstellung des 
Arbeitsgesellschafters aufgrund der unbeschränkten Haftung bejaht. 
Die steuerliche Behandlung eines Arbeitsgesellschafters bedarf einer genaueren 
Betrachtung. Ein Arbeitsgesellschafter, der keinen Anteil am Hauptstamm oder am 
Gesellschaftsvermögen hat, ist kein Mitunternehmer. Ist er aber am 
Betriebsvermögen einschließlich der stillen Reserven beteiligt, so ist er 
Mitunternehmer.52 Einschränkend ist zu erwähnen, dass der VwGH die 
Mitunternehmerstellung einem Arbeitsgesellschafter trotz fehlender Einlage und 
Beteiligung an den stillen Reserven und Firmenwert zugesprochen hat, wenn er am 
Erfolg beteiligt ist und infolge seiner Haftung Unternehmerrisiko trägt.53 Hingegen 
meint Bergmann, dass durch die Bestimmung des § 109 Abs 2 UGB (weil das 
Gesetz Bar- und Sacheinlagen den sonstigen Arten gleichstellt) ein 
Arbeitsgesellschafter Mitunternehmer ist, auch wenn keine Beteiligung an den stillen 
Reserven und am Firmenwert gegeben ist.54 Zum gleichen Ergebnis kommt auch 
Beiser in dem er ausführt: „Geschäftsführende Komplementäre ohne 
Vermögensbeteiligung sind ebenso Mitunternehmer wie Kommanditisten ohne 
Geschäftsführungsbefugnis. Mitunternehmerinitiative und eine Beteiligung am 
Vermögen (an den stillen Reserven und am Firmenwert) sind somit für eine 
Mitunternehmerqualität nicht kumulativ, sondern nur alternativ erforderlich. Eine stark 
ausgeprägte Mitunternehmerinitiative kann eine Mitunternehmerqualität auch in 
                                            
51
 VwGH 18.3.1975, 1301/174, ÖStZB 1975, 180. 
52
 Vgl. Doralt/Kauba, EStG
10
 § 23 Tz 226. 
53
 VwGH 18.3.1975, 1301/74, ÖStZB 1975, 180. 
54
 Vgl. Bergmann, Mitunternehmerschaft und UGB: Unternehmerrisiko ohne Beteiligung an stillen 
Reserven und Firmenwert? RdW 2008, 168. 
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Fällen begründen, in denen eine Vermögensbeteiligung fehlt. Das zeigt der 
geschäftsführende Komplementär ohne Vermögensanteil (Arbeitsgesellschafter).“55 
2.2 Kommanditgesellschaft 
2.2.1 Gesellschaftsrechtliche Charakteristika 
Im Gegensatz zur OG kennt die KG einen zweiten Gesellschaftertyp, den 
Kommanditisten.56 Die Grundsätze für die OG gelten weitgehend auch für die KG. 
Die Rechtstellung des OG-Gesellschafters entspricht dem des unbeschränkt 
haftenden Komplementärs bei der KG (gleiche Rechte und Pflichten). Aus diesem 
Grund soll nur auf die Besonderheiten des beschränkt haftenden Kommanditisten 
eingegangen werden und zur Rolle des unbeschränkt haftenden Komplementärs darf 
auf die Ausführungen zur OG verwiesen werden. 
Die KG ist eine unter eigener Firma geführte Gesellschaft, bei der gemäß § 161 Abs 
1 UGB die Haftung des Kommanditisten auf die im Firmenbuch eingetragene 
Haftsumme (Hafteinlage, betrifft das Außenverhältnis), gegenüber den 
Gesellschaftsgläubigern, beschränkt ist. Von der Haftsumme ist die Einlage 
(Pflichteinlage) zu unterscheiden (Innenverhältnis). Diese können unterschiedlich 
hoch sein. Die Pflichteinlage ist jener Wert, zu dessen Leistung sich der 
Kommanditist aufgrund des Gesellschaftsvertrages verpflichtet hat. Ist die 
Hafteinlage vollständig geleistet, so ist die Haftung des Kommanditisten gem § 171 
Abs 1 UGB ausgeschlossen. Andernfalls haftet der Kommanditist, wie der 
Komplementär, jedoch beschränkt.57 Auch ein Kommanditist kann seine Einlage 
durch bloßes Erbringen seiner Arbeitskraft leisten (=Arbeitsgesellschafter, § 109 Abs 
2 UGB).58 
Die Kommanditisten sind grundsätzlich von der Geschäftsführung ausgeschlossen. 
Sie haben auch kein Widerspruchsrecht (§ 164 UGB). Die Zustimmung als aktives 
                                            
55
 Beiser, Die Mitunternehmerqualität im Licht des UGB, SWK 2009, S 785. 
56
 Vgl. Schörghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 2/692. 
57
 Vgl. Schörghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/843ff. 
58
 Vgl. Krejci, Reform-Kommentar UGB/ABGB (2007) § 167 Rz 11. 
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Stimmrecht des Kommanditisten (dispositives Recht) ist aber bei außergewöhnlichen 
Geschäften erforderlich (§ 116 Abs 2 iVm § 161 Abs 2 UGB). Auch für 
Grundlagenbeschlüsse ist die Zustimmung sämtlicher Gesellschafter erforderlich 
(bspw Ausschluss eines Gesellschafters).59 Wird einem Kommanditisten 
Geschäftsführungsbefugnis eingeräumt, so unterliegt er den gleichen 
Sorgfaltspflichten wie der Komplementär.60 Die (organschaftliche) Vertretung der KG 
obliegt den Komplementären. Eine rechtsgeschäftliche Vertretung des 
Kommanditisten ist aber durch Erteilung einer Handlungsvollmacht bzw Prokura 
möglich. Die Kommanditisten haben ein ordentliches Kontrollrecht (=Einsichtsrecht in 
alle Bücher und Papiere), welches vertraglich ausgeschlossen werden kann. Bei 
Vorliegen eines wichtigen Grundes steht dem Kommanditisten auch ein 
außerordentliches Kontrollrecht zu. 
Die Kommanditisten nehmen am Gewinn und Verlust der Gesellschaft teil (ein 
Arbeitsgesellschafter-Kommanditist nimmt nicht am Verlust teil).61 Dabei erfolgt die 
Gewinnverteilung in mehreren Schritten. Die Komplementäre erhalten zunächst 
einen angemessenen Betrag des Jahresgewinnes als Entschädigung für ihre 
unbeschränkte Haftung zugewiesen (Haftungsprämie, § 167 UGB). Im zweiten 
Schritt wird Arbeitsgesellschaftern (Komplementär oder Kommanditist) ein den 
Umständen entsprechender angemessener Betrag des Jahresgewinnes zugewiesen 
(§ 161 Abs 1 UGB). Der verbleibende Jahresgewinn - sofern einer besteht - wird den 
Gesellschaftern gem § 121 Abs 2 UGB im Verhältnis ihrer Kapitalanteile 
zugewiesen.62 
2.2.2 Ertragsteuerliche Erläuterungen 
Wie die OG wird die KG namentlich im Gesetz angeführt (§ 23 Z 2 EStG) und gilt 
deshalb als typische Erscheinungsform der Mitunternehmerschaft. Die namentliche 
Erwähnung der KG begründet (wie bei der OG) eine widerlegbare Vermutung der 
Mitunternehmerschaftsstellung.63 Für den Komplementär gelten dieselben 
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 Vgl. Duursma-Kepplinger in Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum 
Gesellschaftsrecht, Rz 1253. 
60
 Vgl. Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht (2009) 141. 
61
 Vgl. Krejci, Reform-Kommentar UGB/ABGB, § 109 Rz 25. 
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 Vgl. Schörghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/808ff. 
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 Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 23 Tz 24. 
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Grundsätze wie für den persönlich unbeschränkt haftenden Gesellschafter bei der 
OG, sodass auf die Ausführungen zur OG verwiesen wird. 
Die Mitunternehmermerkmale sind beim Kommanditisten wesentlich schwächer 
ausgeprägt (Haftungsbeschränkung) als beim unbeschränkt haftenden 
Gesellschafter (Komplementär). Aufgrund der gesetzlichen Erwähnung der KG in § 
23 Z 2 EStG geht die hL davon aus, dass die Stellung des Kommanditisten dem 
Regelstatut des UGB entsprechen bzw diesem nahe angelehnt sein muss.64 Dies 
äußert sich insbesondere im Stimm-, Widerspruchs-, Kontrollrecht, Beteiligung am 
Gewinn und Verlust sowie bei Ausscheiden bzw Liquidation an den stillen Reserven 
und Firmenwert. Nur bei atypischen Vertragsgestaltungen ist die 
Mitunternehmerstellung in Zweifel zu ziehen und zu überprüfen.65 Für das Vorliegen 
von Unternehmerinitiative genügt dem VwGH ein Mindestmaß an Stimmrechten: „ 
[…] das einem Gesellschafter zustehende Stimmrecht in der 
Gesellschafterversammlung.“66 Damit sind insbesondere die Stimmrechte des 
Kommanditisten bei Grundlagenbeschlüssen (zB bei Änderungen des 
Gesellschaftsvertrages oder bei Ausschluss eines Gesellschafters; § 119 ABs 1 iVm 
§ 161 Abs 2 UGB) gemeint.67 Zwar ist auch das Mitwirkungsrecht des 
Kommanditisten bei ungewöhnlichen Geschäftsführungsmaßnahmen ein Stimmrecht 
und kein bloßes Widerspruchrecht, der VwGH spricht aber trotzdem von „Stimm-, 
Kontroll- und Widerspruchsrechten“, woraus hervorgeht, dass mit „Stimmrecht“ nur 
das Mitwirkungsrecht bei Grundlagenbeschlüssen gemeint ist (und nicht aus das 
„Widerspruchsrecht“ bei ungewöhnlichen Geschäftsführungsmaßnahmen.68 Der BFH 
führt hiezu aus: „ […] Teilnahme an unternehmerischen Entscheidungen […] 
ausreichend aber die Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte des 
Kommanditisten.“69 
Wie schon unter Punkt 2.1.2 ausgeführt wurde ist laut Bergmann (unter den 
erläuterten Voraussetzungen) auch ein Arbeitsgesellschafter-Kommanditist als 
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 Vgl. VwGH 21.2.1990, 89/13/0060, ÖStZB 1990, 274; EStR 2000 Rz 5811. 
65
 Vgl. Doralt/Kauba, EStG
10
 § 23 Tz 226. 
66
 VwGH 2.4.1982, 82/13/0079, ÖStZB 1983, 62; 29.6.1995, 94/15/0103, ÖStZB 1996, 189. 
67
 Vgl. Bergmann, Personengesellschaften im Steuerrecht (2009), 42. 
68
 VwGH 25.6.1997, 95/15/0192. 
69
 BFH 25.6.1984, GrS 4/82, BStBl 1984 II, 751.  
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Mitunternehmer zu qualifizieren.70  Die EStR und auch die Rechtsprechung des 
VwGH bejahen diese Ansicht grundsätzlich.71 Da der Begriff des Mitunternehmers 
jedoch nach wirtschaftlichen Verhältnissen auszulegen ist, muss ein reiner 
Arbeitsgesellschafter nicht unbedingt Mitunternehmer sein. Neben der Mitarbeit 
müssen noch andere Kriterien vorliegen (bspw: Beteiligung am Unternehmenserfolg, 
Haftungsausmaß).72 Auch die deutsche Literatur fordert für die 
Mitunternehmerstellung neben der Mitarbeit noch weitere Kriterien.73 
2.3 Gesellschaft bürgerlichen Rechts 
2.3.1 Gesellschaftsrechtliche Charakteristika 
Die gesetzliche Grundlage für die GesbR findet sich in den §§ 1175 – 1216 ABGB. 
Nach § 1175 ABGB wird die GesbR durch einen Vertrag, in dem sich zwei oder 
mehrere Personen verpflichten, ihre Mühen zum gemeinschaftlichen Nutzen zu 
vereinigen, begründet. Voraussetzung ist also ein Gesellschaftsvertrag, welcher 
keiner bestimmten Formvorschrift bedarf.74 Aus dem Vertrag muss sich der 
gemeinschaftliche Nutzen, welcher auch ideeller Natur sein kann, ergeben, der über 
den Begriff des Betriebsgegenstandes hinausgeht.  
Ein Fehlen des gemeinsamen Zwecks lässt die hingegen GesbR nicht entstehen. Als 
Vertragsparteien kommen natürliche Personen, juristische Personen des privaten 
und öffentlichen Rechtes und auch Personengesellschaften in Betracht. Eine 
Ausnahme besteht darin, dass GesbR und die stille Gesellschaft mangels 
Rechtsfähigkeit nicht Vertragspartei sein können.75 Die GesbR ist den 
Personengesellschaften zugeordnet, besitzt aber keine gesellschaftsrechtliche 
Rechtsfähigkeit. Sie kann desweiteren eine Innen- oder Außengesellschaft sein, dies 
jeweilig abhängig vom Willen der Gesellschafter.76 Werden die Buchführungsgrenzen 
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RdW 2008, 382. 
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 Vgl. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/35. 
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des § 189 UGB überschritten, so ist die GesbR nach § 8 Abs 3 UGB verpflichtend in 
Form einer OG bzw KG weiterzurführen und ins Firmenbuch einzutragen.  
Das Kapital der GesbR wird durch die Summe der Einlagen gebildet. Neben Bar- und 
Sacheinlagen (diese können – wie bei der OG – quod dominum, quod usum oder 
quod sortem erfolgen) kommen auch Arbeitseinlagen in Betracht. Mangels 
vermögenswerter Einlage erhalten Arbeitsgesellschafter keinen Kapitalanteil 
(dispositives Recht, §§ 1183 und 1192 ABGB) und haben keinen Anteil am 
Vermögen, sondern nur am Gewinn (keine Verlustbeteiligung, sofern ihnen kein 
Kapitalanteil zugerechnet wurde). Die Gesellschafter, die eine Einlage geleistet 
haben, nehmen im Verhältnis ihrer Kapitalanteile am Vermögen teil. Ebenso erfolgt 
die Gewinn- und Verlustverteilung im Verhältnis der Kapitalanteile.77 Das 
Gesellschaftsvermögen ergibt sich aus dem Hauptstamm zuzüglich des 
hinzuerworbenen Vermögens (Gewinn, Vermögensgegenstände, etc.) abzüglich 
allfälliger Verluste. Sieht der Gesellschaftsvertrag keine abweichenden Regelungen 
vor, gelten die §§ 1185 bis 1188 sowie §§ 833 bis 842 ABGB in Bezug auf die 
Geschäftsführung. Bei gewöhnlichen Geschäftsführungsmaßnahmen gilt 
Gesamtgeschäftsführung mit Mehrheitsprinzip. Es gilt die einfache Mehrheit, welche 
gemäß § 833 Abs 1 ABGB nach den Kapitalanteilen berechnet wird.78 Grundsätzlich 
gilt auch bei außergewöhnlichen Geschäften das Mehrheitsprinzip mit der 
Besonderheit, dass die überstimmte Minderheit Sicherheiten verlangen kann. Wird 
dies von der Mehrheit abgelehnt, so besteht ein Austrittsrecht für die Überstimmten. 
Wenn die Überstimmten nicht austreten wollen oder der Austritt würde zur Unzeit 
erfolgen, entscheidet ein Schiedsgutachter oder Losentscheid, ob der geplante Akt 
ohne Einschränkung, gegen Sicherstellung oder überhaupt nicht durchgeführt wird. 
Erfolgt keine Einigkeit über die Art der Streitbeilegung, entscheidet ein Richter im 
Außerstreitverfahren. Für Grundlagenbeschlüsse und Beschlüsse, die 
Gesellschafterbeziehungen untereinander betreffen, besteht das 
Einstimmigkeitsprinzip, einschließlich der Stimmen der Arbeitsgesellschafter.79 
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Vgl. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/59. 
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Vgl. Duursma in Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht Rz 104. 
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Vgl. Duursma in Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht Rz 98. 
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2.3.2 Ertragsteuerliche Erläuterungen 
Tritt eine GesbR nach außen hin in Erscheinung, so ist grundsätzlich von einer 
Mitunternehmerschaft auszugehen (sofern die Kriterien Unternehmerinitiative und –
risiko vorliegen), da die Gesellschafterstellung grundsätzlich mit der eines typischen 
OG-Gesellschafters vergleichbar ist und daher das dort bereits Gesagte Anwendung 
findet. Wurde früher die Mitunternehmerschaftsstellung abgelehnt, wenn die GesbR 
nach außen hin nicht in Erscheinung tritt (Innengesellschaft), so kann nach heutiger 
Rechtsauffassung auch einer bloßen Innengesellschaft Mitunternehmerqualität 
zugesprochen werden.80 Voraussetzung hiefür ist die Beteiligung am Betriebserfolg 
und – vermögen iSd Beteiligung an den stillen Reserven sowie dem Firmenwert. 
2.4 Stille Gesellschaft 
2.4.1 Gesellschaftsrechtliche Charakteristik 
Unter stiller Gesellschaft versteht man gemäß § 179 Abs 1 UGB die Beteiligung an 
einem anderen Unternehmen (Einzelunternehmen, Personengesellschaft, 
Kapitalgesellschaft), mit einer Vermögenseinlage, die in das Vermögen des Inhabers 
des Unternehmens übergeht. Die stille Gesellschaft ist eine reine Innengesellschaft 
ohne Rechtspersönlichkeit und tritt nach außen hin nicht in Erscheinung.81 Mangels 
unternehmensrechtlicher Rechtsfähigkeit hat die stille Gesellschaft kein 
Gesellschaftsvermögen. Sie entsteht durch Abschluss eines formlosen 
Gesellschaftsvertrages. Als stille Gesellschafter kommen natürliche und juristische 
Personen sowie die GesbR in Betracht.82 
Entsprechend dem gesetzlichen Leitbild ist der stille Gesellschafter weder am 
Vermögen noch an der Geschäftsführung des Unternehmens, sondern nur am 
Gewinn bzw Verlust beteiligt. Diese Form der stillen Gesellschaft nennt man echte 
bzw typische stille Gesellschaft. Die maßgebenden gesetzlichen Regelungen über 
die stille Gesellschaft sind weitgehend dispositiv. Demnach kann ein stiller 
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Gesellschafter auch am Vermögen und an der Geschäftsführung des Unternehmens 
beteiligt sein. In diesem Fall spricht man von einer atypischen bzw unechten stillen 
Gesellschaft.83 
Wie bei der OG und KG leistet der stille Gesellschafter eine vermögenswerte 
Einlage, die in das Vermögen des Unternehmens übergeht. Neben einer Bar- und 
Sacheinlage kommt auch eine Dienstleistung (Arbeitsgesellschafter) als Einlage in 
Frage. Der stille Gesellschafter hat einen Anspruch auf einen Gewinn- bzw 
Verlustanteil. Er kann gemäß § 181 Abs 1 UGB von der Verlustbeteiligung 
ausgeschlossen werden, nicht aber von der Gewinnbeteiligung. Für den stillen 
Gesellschafter besteht keine Haftung im herkömmlichen Sinne. Mangels Vermögen 
besitzt die stille Gesellschaft keine Aktiva und Passiva und daher auch keine 
Schulden.84 Den stillen Gesellschafter trifft nur das wirtschaftliche Risiko des 
teilweisen oder gänzlichen Verlusts seiner Einlage, wenn diese durch zugewiesene 
Verluste aufgebraucht ist. Zur Erhöhung der vereinbarten oder zur Ergänzung der 
durch den Verlust verminderten Einlage ist der stille Gesellschafter gemäß § 180 
UGB nicht verpflichtet. Hat er seine Einlage noch nicht geleistet, so steht den 
Gläubigern des Unternehmens die Möglichkeit zu, die Forderung des Unternehmens 
gegen den stillen Gesellschafter auf Leistung der Einlage zu pfänden. Eine 
unmittelbare Haftung des stillen Gesellschafters kann in Einzelfällen auftreten (bspw 
Missbrauch der Rechtsform, erweckt durch sein Auftreten im Rechtsverkehr den 
Anschein eines haftenden Gesellschafters – Rechtsscheinhaftung).85 
2.4.2 Ertragsteuerliche Erläuterungen 
2.4.2.1 Echte stille Gesellschaft 
Bei der echten (typischen) stillen Gesellschaft liegt keine Mitunternehmerschaft vor.86 
Gewinnanteile, die aus einer Beteiligung als echter stiller Gesellschafter resultieren, 
zählen zu den Einkünften aus Kapitalvermögen, sofern die Beteiligung des stillen 
Gesellschafters nicht zu dessen Betriebsvermögen gehört (§ 27 Abs 1 Z 2 EStG). 
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 Vgl. Nowotny in Schauer/Kalss/Nowotny, Gesellschaftsrecht Rz 2/949. 
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Vgl. Nowotny in Schauer/Kalss/Nowotny, Gesellschaftsrecht Rz 2/971. 
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Vgl. Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht 165f. 
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Vgl. EStR 2000 Rz 5815. 
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Der echte stille Gesellschafter hat nur obligatorische  Ansprüche gegenüber dem 
Unternehmer, an dessen Unternehmen er beteiligt ist. Währenddessen besitzt der 
atypisch stille Gesellschafter auch dingliche Rechte am Gesellschaftsvermögen. 
2.4.2.2 Atypische stille Gesellschaft 
Unschädlich für die Mitunternehmerstellung ist es, dass die (atypisch) stille 
Gesellschaft eine bloße Innengesellschaft ist. Aus diesem Charakteristikum kann 
daher für die Mitunternehmerqualifikation das nach außen in Erscheinung Treten des 
Gesellschafters nicht verlangt werden. Allerdings muss für die steuerliche 
Anerkennung die unechte stille Gesellschaft in nachweisbarer Form in Erscheinung 
treten.87 
Eine Mitunternehmerschaft liegt beim atypischen stillen Gesellschafter vor, wenn der 
Stille nicht nur am Gewinn bzw Verlust, sondern auch an den stillen Reserven und 
am Firmenwert oder an der Geschäftsführung des Unternehmens beteiligt ist.88 Die 
Stellung des atypischen stillen Gesellschafters ist vom Grunde her ähnlich der 
Stellung eines Kommanditisten.89 Eine bloße Beteiligung nur am Firmenwert oder an 
den stillen Reserven genügt für die Mitunternehmerqualifikation nicht.90 Die stille 
Gesellschaft ist vor allem auch dadurch charakterisiert, dass der stille Gesellschafter 
nur finanziell beteiligt ist und eine Betätigung am laufenden Geschäftsbetrieb idR 
unterbleibt. In Österreich stellt der VwGH bei der Prüfung der 
Mitunternehmerqualifikation daher nur auf das Unternehmerrisiko (ausreichende 
Beteiligung am Vermögen) ab.91 Hinzuweisen ist darauf, dass nach österreichischer 
Rechtsprechung für ein Mindestmaß an Mitunternehmerinitiative bereits das 
Stimmrecht bei Grundlagenbeschlüssen genügt.92 Daraus kann geschlossen werden, 
dass der VwGH eine Mitunternehmerinitiative mit Hinblick auf die laufende 
Geschäftsführung nicht verlangt. Bergmann hingegen fordert zusätzlich für die 
Mitunternehmerstellung beim atypisch stillen Gesellschafter neben dem Stimmrecht 
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 VwGH 23.2.1994, 93/15/0163, ÖStZB 1994, 581; EStR 2000 Rz 5816. 
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 VwGH 29.6.1995, 94/15/0103, ÖStZB 1996, 189. 
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bei Grundlagenbeschlüssen auch die Teilnahme an ungewöhnlichen 
Geschäftsführungsmaßnahmen.93  
2.5 Einzelne spezielle Gesellschaftsstrukturen 
Neben den soeben beschriebenen (Grund-)Rechtsformen gibt es auch zahlreiche 
Abwandlungen und Ausgestaltungen eben dieser. Der Zweck einer solchen 
Abwandlung liegt meistens darin, dass sich die Gesellschaftsform an ein bestimmtes 
Geschäftsmodell anpassen kann und dadurch Vorteile erzielt werden. Im Folgenden 
werden nun kurz einzelne bedeutende Gesellschaftsstrukturen angesprochen, die 
auch aus steuerlicher Sicht von Relevanz sind. 
2.5.1 Die GmbH & Co KG 
Das Konstrukt der GmbH & Co KG ist aus steuerlichen Erwägungen entwickelt 
worden. Sie ist ein Konglomerat aus GmbH und KG. Hierbei werden die Vorteile 
dieser beiden Gesellschaftsformen miteinander vereint94, welche insbesondere sind: 
 die flexibleren Ausgestaltungsmöglichkeiten gegenüber den 
Kapitalgesellschaften; 
 eine Unternehmenskontinuität kann leichter gewahrt werden; 
 keine natürliche Person haftet unbeschränkt gegenüber den Gläubigern; sowie 
 steuerrechtliche Überlegungen. 
Gemäß § 161 UGB ist die GmbH & Co KG eine besondere Form der KG. Die 
Besonderheit besteht darin, dass eine GmbH die Komplementärstellung übernimmt. 
In der Regel wird die GmbH & Co KG ausschließlich zu diesem Zweck errichtet, um 
die Komplementärstellung zu übernehmen und die Geschäfte der KG  zu steuern.95 
Die GmbH & Co KG kann unterschiedlich ausgestaltet sein96: 
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 GmbH & Co KG im weiteren Sinn: neben der GmbH gibt es noch weitere 
Komplementäre. 
 GmbH & Co im engeren Sinn: keine natürliche Person haftet unbeschränkt. 
Komplementär ist nur die GmbH. 
 GmbH & Co KG im engsten Sinn: auch hier ist der einzige Komplementär eine 
GmbH. Zusätzlich sind die Kommanditisten auch gleichzeitig als Gesellschafter 
an der GmbH beteiligt. Sind alle Kommanditisten zugleich GmbH-Gesellschafter 
spricht man von einer personengleichen GmbH & Co KG. 
 
Abbildung 3: GmbH & Co KG im engsten Sinn (Quelle: eigene Darstellung) 
 Ein-Personen-GmbH & Co KG: einziger Komplementär ist eine GmbH, an 
welcher der einzige Kommanditist beteiligt ist. Diese Ausgestaltung ist aber keine 
Ein-Personen-Gesellschaft, denn sie besteht aus mindestens einem 
Komplementär (GmbH) und einem Kommanditisten. 
 Doppelstöckige GmbH & Co KG: eine GmbH & Co KG ist Komplementärin an 


















Abbildung 4: doppelstöckige GmbH & Co KG (Quelle: Rieder/Huemer, 
Gesellschaftsrecht 157) 
Auch ertragsteuerlich ist die GmbH & Co KG als KG anzusehen und anzuerkennen. 
Im Falle einer betrieblichen Tätigkeit sind einerseits die Komplementär-GmbH (die 
typischerweise reine Arbeitsgesellschafterin ist) und andererseits die Kommanditisten 
Mitunternehmer.97 Da in Österreich die „Geprägetheorie“ nicht gilt, wonach die 
Beteiligung einer Kapitalgesellschaft an einer nicht-gewerblich tätigen 
Personengesellschaft diese in dem Sinne prägt, dass alle Einkünfte der nicht-
gewerblichen tätigen Personengesellschaft zu gewerblichen transformiert werden, 
kann eine GmbH & Co KG auch eine vermögensverwaltende Personengesellschaft 
mit außerbetrieblichen Einkünften sein (dazu im Detail Pkt. 4.7.). 
Auf Grund der haftungsrechtlichen und steuerlichen Vorteile einer GmbH&Co KG hat 
dieses Konstrukt in der Praxis hohe Beliebtheit erlangt und bildet sie auch für 
vermögensverwaltende Personengesellschaften eine reizvolle Gesellschaftsform. Auf 
Grund dieser Tatsache ist die GmbH&Co KG im Laufe der Zeit immer wieder im 
Mittelpunkt der Kritik gestanden und ist vor allem die „zum Missbrauch anregende“ 
Verwendung einer GmbH & Co KG mit einer GmbH als einzig vollhaftendem 
Gesellschafter ein aktueller Streitpunkt in der Literatur. Unterstützt wurde diese Kritik 
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zuletzt mit der Entscheidung des OGH98, in der das Höchstgericht das Vermögen 
einer GmbH & Co KG den Kapitalerhaltungsregeln der §§ 82 f GmbHG unterstellt 
hat. Die Problematik betrifft neben der klassischen GmbH & Co KG auch 
doppelstöckige Personengesellschaften ohne natürlich Person als Vollhafter. 
Nowotny99 beschäftigte sich zuletzt ausgiebig mit dieser Thematik und der Frage ob 
eine GmbH&Co KG die Merkmale einer Kapitalgesellschaft erfüllt. Die Analyse 
bezieht sich jedoch ausschließlich auf die Frage der Kapitalerhaltungsvorschriften100, 
der Haftsumme sowie der Ausfallshaftung101 sowie weiterer gesellschaftsrechtlicher 
Themen wie zB die Konsequenzen bei Verlust des halben Stammkapitals102.  
Abseits gesellschaftsrechtlicher Fragen ist die Behandlung einer GmbH & Co KG 
(bzgl Behandlung als Personen- oder Kapitalgesellschaft) jedoch aus steuerlicher 
Sicht von großer Relevanz, da die Qualifikation als Kapitalgesellschaft die 
Möglichkeit einer bloß vermögensverwaltenden Tätigkeit der GmbH & Co KG 
verhindern würde. Die Problematik scheint auf Ebene des Steuerrechts 
vergleichsweise eindeutig lösbar zu sein, da des EStG 1988 klare Richtlinien für die 
Behandlung von Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften vorlegt. Aus 
systematischer Sicht ist festzuhalten, dass sich der Gesetzgeber bei der 
Ertragsbesteuerung von Personen- und Kapitalgesellschaften für zwei 
unterschiedliche Besteuerungskonzepte entschieden hat. Nach dem Rechtsstaats- 
und Legalitätsprinzip (Art 18 B-VG) sind diese beiden unterschiedlichen 
Besteuerungskonzepte einzuhalten. Demnach steht eindeutig fest, dass das 
Trennungsprinzip ausschließlich für Kapitalgesellschaften, und das Durchgriffsprinzip 
ausschließlich für Personengesellschaften anwendbar ist. 
Beiser hat dies zuletzt klar zum Ausdruck gebracht, in dem er festhält, dass „dieser 
gesetzlich vorgegebene Anwendungsraum lässt eine Verdrängung des 
Trennungsprinzips durch das Durchgriffsprinzip nicht zu: Das Durchgriffsprinzip und 
die Hinzurechnungsregel sind auf Personengesellschaften anzuwenden, auf 
Kapitalgesellschaften dagegen nicht anzuwenden. Ebenso ist das Trennungsprinzip 
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auf Kapitalgesellschaften anzuwenden, dagegen nicht auf Personengesellschaften. 
Wortlaut und Systematik der Gesetze (§ 1 und §§ 21 bis 23 EStG; §§ 1 ff KStG) sind 
insoweit klar. Beide Ertragsteuerkonzepte stehen gleichwertig nebeneinander und 
verdrängen einander nicht.“103 Dieses Prinzip ist sinngemäß auch für Kombinationen 
von Kapital- und Personengesellschaften anzuwenden.104 Bei einer struktureller 
Ausgestaltung einer Kommanditgesellschaft in Form einer Kombination von Kapital- 
und Personengesellschaften (GmbH & Co KG) erstreckt sich die Reichweite des 
Trennungsprinzips ausschließlich auf die Kapitalgesellschaften und die Reichweite 
des Durchgriffsprinzips und der Hinzurechnungsregel auf die 
Personengesellschaften. Es steht somit fest, dass die gesetzlich vorgegebenen 
Anwendungskreise sich weder überschneiden noch einander verdrängen. Eine 
Anwendung des Trennungsprinzips auf Personengesellschaften ist ebenso 
gesetzwidrig und systematisch inkonsistent wie eine Anwendung des 
Durchgriffsprinzips und der Hinzurechnungsregel auf Kapitalgesellschaften.105 
2.5.2 Doppelstöckige Personengesellschaften 
Ein besonderes Problem bei der Qualifikation von Einkünften liegt vor, wenn eine 
Personengesellschaft an einer anderen Personengesellschaft beteiligt ist. Eine 
Beteiligung einer Personengesellschaft an einer anderen Personengesellschaft 
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 Vgl. Beiser, Die GmbH & Co KG im Spannungsfeld von Trennungs- und Durchgriffsprinzip,  
ÖStZ 2011, 14. 
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 Vgl. Beiser, Die Reichweite des Trennungs- und Durchgriffsprinzips bei Kombination von 
Kapitalgesellschaften und Mitunternehmerschaften, SWK 2010, 484. 
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 Vgl. Beiser, Die GmbH & Co KG im Spannungsfeld von Trennungs- und Durchgriffsprinzip,  
ÖStZ 2011, 14. 
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 Ausnahme: GesbR und stille Gesellschaft, diese können nicht Träger von Rechten und Pflichten 
sein. 
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Abbildung 5: doppelstöckige Personengesellschaft (Quelle: eigene Darstellung) 
Aus ertragsteuerlicher Sicht bleibt offen, ob eine Personengesellschaft 
(Obergesellschaft) Mitunternehmer einer anderen Personengesellschaft 
(Untergesellschaft) sein kann. Die Problematik ergibt sich daraus, dass die 
Obergesellschaft als zivilrechtlicher Gesellschafter der Untergesellschaft nicht 
Einkommensteuersubjekt ist und die Gesellschafter der Obergesellschaft als 
Einkommensteuersubjekt nicht Gesellschafter der Untergesellschaft sind.  
Kein Zweifel an der Mitunternehmerqualität liegt vor, wenn die Beteiligung an einer 
Personengesellschaft durch eine Kapitalgesellschaft gehalten wird. 
Kapitalgesellschaften sind als eigenes Rechts- und Steuersubjekt anzusehen. 
Mitunternehmer ist die Kapitalgesellschaft und nicht die Gesellschafter der 
Kapitalgesellschaft. Diese stehen der Personengesellschaft wie fremde Dritte 
gegenüber.108 
Nach hL und Rechtsprechung kommen in Österreich als ertragsteuerliche 
Mitunternehmer nur natürliche und juristische Personen, nicht aber auch 
Personengesellschaften in Betracht. Daher sind bei doppelstöckigen 
Personengesellschaften die Gesellschafter der Obergesellschaft gleichzeitig 
                                            
108
 Vgl. Rätke in Hermann/Heuer/Raupach, Einkommensteuer- und Körperschaftsteuergesetz (2007) § 
23 Rz 618. 
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Mitunternehmer der Untergesellschaft.109 Durch die Obergesellschaft wird 
durchgegriffen. Einkommensteuersubjekt sind die dahinter stehenden Gesellschafter.  
In Deutschland ist die diesbezüglich Rechtslage nach Rechtsprechung des BFH 
anders. Der BFH erkennt die selbständige Mitunternehmereigenschaft der 
Obergesellschaft an.110 Dadurch werden die Personengesellschaften den 
Kapitalgesellschaften angenähert.111 (Das generell nur für juristische Personen 
geltende Trennungsprinzip wird nach dieser Vorstellung auf die doppelstöckige 
Personengesellschaft als Sonderform der einfachen Personengesellschaft 
ausgeweitet). Auf Grund einer Gesetzesänderung des § 15 dEStG wurden die 
mittelbar beteiligten Gesellschafter den unmittelbar Beteiligten gleichgestellt.  
Demnach heißt es im § 15 Abs 1 Satz 2 Z 2 dEStG: „Der mittelbar über eine oder 
mehrere Personengesellschaften beteiligte Gesellschafter steht dem unmittelbar 
beteiligten Gesellschafter gleich; er ist als Mitunternehmer des Betriebs der 
Gesellschaft anzusehen, an der er mittelbar beteiligt ist, wenn er und die 
Personengesellschaften, die seine Beteiligung vermitteln, jeweils als Mitunternehmer 
der Betriebe der Personengesellschaften anzusehen sind, an denen sie unmittelbar 
beteiligt sind.“ Wird also die Mitunternehmerstellung der Obergesellschaft bejaht 
(Indiz: Unternehmerrisiko und Unternehmerinitiative), werden die Gesellschafter der 
Obergesellschaft automatisch zu Mitunternehmern der Untergesellschaft (die 
Obergesellschaft „vermittelt“ die Mitunternehmerstellung der Obergesellschafter).112 
Voraussetzung hierfür ist aber, dass die Obergesellschafter auch als Mitunternehmer 
der Obergesellschaft anzusehen sind (nicht erforderlich ist, dass der 
Obergesellschafter Mitunternehmerrisiko und –initiative bei der Untergesellschaft 
trägt oder ausübt).113 Im (deutschen) Schrifttum spricht man in diesem 
Zusammenhang von einer „Mitunternehmerkette“. 
                                            
109
 Vgl. Bergmann, Die Abfärbetheorie bei doppelstöckigen Personengesellschaften, SWK 2008, 731. 
110
 Vgl. BFH 25.2.1991, GrS 7/89, BStBl 1991 II, 691; kritisch: Raupach, Gewinnanteil und 
Sondervergütung der Gesellschafter von Personengesellschaften, StuW 1991, 278; vgl. auch Groh, 
Sondervergütungen in der doppelstöckigen Personengesellschaft, DB 1991, 879. 
111
 Vgl. Seer, Die ertragsteuerliche Behandlung der doppelstöckigen Personengesellschaft, StuW 
1992, 40f. 
112
 Vgl. BFH 3.5.1993, GrS 3/92, BStBl 1993 II, 616; Seer, Die ertragsteuerliche Behandlung der 
doppelstöckigen Personengesellschaft StuW 1992, 42. 
113
 Vgl. Rätke in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG § 23 Tz 623f. 
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Die spezielle Problematik bei der Besteuerung von doppel- bzw mehrstöckigen 
Personengesellschaften liegt darin, ob die bloße Beteiligung an einer 
(vermögensverwaltenden) Obergesellschaft, welche an einer gewerblichen 
Untergesellschaft beteiligt ist, Einkünfte aus Gewerbebetrieb vermittelt und somit die 
Tätigkeit der Obergesellschaft auf ihre Gesellschafter abfärbt. In diesem 
Zusammenhang wird das Abfärbeprinzip bei doppel- bzw. mehrstöckigen 
Personengesellschaften einer genaueren Betrachtung unterzogen.114 
Ein weiterer, aus steuerlicher Sicht relevanter Bereich im Zusammenhang mit der 
Beurteilung von doppel- bzw mehrstöckigen Personengesellschaften betrifft die 
Leistungsbeziehungen zwischen den einzelnen Gesellschaften bzw. zwischen der 
jeweiligen Gesellschaft und den Gesellschaftern. Diese Thematik wird im Rahmen 
der Ermittlung der Einkünfte einer bloß vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft noch zu behandeln sein.115 
2.5.3 Publikumsgesellschaft 
Publikumsgesellschaften sind Personengesellschaften, die auf eine Beteiligung von 
zahlreichen Gesellschaftern angelegt sind. Zumeist wird die Rechtsform einer GmbH 
& Co KG gewählt, wobei die KG in aller Regel die Publikumsgesellschaft darstellt, 
also eine Personengesellschaft mit einer großen Zahl von (beschränkt haftenden) 
Gesellschaftern, deren Kreis oftmals nicht geschlossen ist und deren Verfassung es 
zumeist zulässt, dass die Beteiligungen veräußert oder übertragen werden können, 
womit das Beteiligungskapital auch einigermaßen fungibel ist.116 Durch diese Art der 
Kapitalaufbringung sollen zumeist größere Projekte finanziert werden, wobei dem 
Kapitalgeber ein höchstmöglicher Nutzen in Aussicht gestellt wird, der als 
entscheidenden Bestandteil Steuerersparnisse durch Verlustzuweisungen, somit 
durch Ausgleich seiner Einkünfte mit Beteiligungsverlusten, in sich schließt. Die 
Publikums-KG ähnelt damit dem Grunde nach einer Kapitalgesellschaft, die eine 
beschränkte Haftung der Anleger-Kommanditisten mit den Vorteilen eines geringen 
organisatorischen Aufwands und der hohen Flexibilität einer Personengesellschaft 
verbindet. 
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 Vgl Punkt 4.6.2. 
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 Vgl Punkt 5.5.4. 
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2.5.4.1 Private Equity/Venture Capital Fonds 
Die Möglichkeit eine vermögensverwaltende KG als Private Equity Fonds zu 
konstruieren, wurde bereits in der Einleitung angesprochen. Auf Grund der 
wachsenden Bedeutung dieser Art von Fonds und der Aufrechterhaltung bzw 
Schaffung einer international wettbewerbsfähigen Struktur hat sich der 
österreichische Gesetzgeber bereits mehrmals mit dem rechtlichen Rahmen für 
Private Equity Fonds auseinandergesetzt gehabt. Jedoch hat dieses Vorhaben zu 
noch keinem geeigneten Ergebnis geführt. Die ursprüngliche rechtliche Regelung – 
die Mittelstandsfinanzierungsgesellschaft (MiFiG) – ist Ende 2007 auf Grund eines 
Einspruchs der EU-Kommission ausgelaufen. Die Novellierung der MiFiG-Regelung, 
die im Juni 2008 in Kraft getreten ist, bietet der Private Equity- und Venture Capital-
Branche leider auch keinen zufriedenstellenden gesetzlichen Rahmen.117 Seit 
12.6.2008 liegt der Entwurf des KMStIG 2008 zur Begutachtung vor. Mit diesem 
Gesetz soll eine neue Fondsstruktur für Private Equity und Venture Capital-Fonds, 
also Risikokapitalgeber, geschaffen werden. Kernstück des Vorschlages für die 
längst fällige Neuregelung ist das Investmentgesellschaftengesetz (IGG). Der 
Gesetzesentwurf sieht im Rahmen des IGG die Möglichkeit vor die 
Investmentgesellschaft als Kommanditgesellschaft oder Aktiengesellschaft zu 
organisieren. Dies ermöglicht Flexibilität gegenüber den Investoren, weil dadurch 
sowohl natürliche als auch juristische Personen als Kapitalgeber auftreten können.118 
Dem Gesetzentwurf zur Folge sollte es daher theoretisch denkbar sein eine Private 
Equity Fonds im Rahmen des IGG als bloß vermögensverwaltend zu qualifizieren, 
vorausgesetzt die Tätigkeit überschreitet nicht das Maß einer – nach allgemeiner 
Auffassung – vermögensverwaltenden Tätigkeit. Die einzelnen Abgrenzungskriterien 
zwischen einer vermögensverwaltenden und gewerblichen Tätigkeit bilden das 
Kernstück meiner Arbeit und werden im Detail weiter unter behandelt. Vorab sei 
jedoch erwähnt, dass auf Grund der neuen Struktur (einer KG unter den 
Bestimmungen des IGG) ein allgemeines Bild bzw eine Verkehrsauffassung erst 
geschaffen werden muss und daher die bisher erlangten Abgrenzungskriterien unter 
Umständen nicht bedingungslos übernommen werden können. 
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 Vgl. AVCO White Paper 2008, 6; http://www.avco.at/AVCO.aspx?target=21119&. 
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 Vgl. § 1 Z 1 im Entwurf Kapitalmarktstärkungs- und Innovationsgesetz 2008 (KMStIG 2008). 
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Letztendlich besteht im Rahmen des Investmentfondsgesetzes (InvFG) auch die 
Möglichkeit einen Private Equity Fonds unter diesen Bestimmungen zu gründen. Aus 
§ 2 InvFG geht jedoch hervor, dass das Investmentgeschäft nur von 
Aktiengesellschaften oder Gesellschaften mit beschränkter Haftung betrieben werden 
darf. Da eine Kapitalgesellschaft auf Grund der Einkünftetransformation des § 7 Abs 
3 KStG nur Einkünfte aus Gewerbebetrieb erzielen kann, entfällt eine genauere 
Betrachtung dieser Fondsstruktur.  
Betreffend die Einhaltung der Umsetzung der Richtlinie über 
Wertpapierinvestmentfonds (Richtlinie 2009/65/EG) in nationales Recht, wurde im 
März 2011 ein Ministerialentwurf des neuen, rund 200 Paragrafen umfassenden 
Investmentfondsgesetzes 2011 (InvFG 2011) veröffentlicht. Mit dem Entwurf soll das 
InvFG 1993 unter Einbeziehung der Regelungen für EU-rechtlich harmonisierte 
Investmentfonds neu gefasst werden. Überdies sind darin die erforderlichen 
flankierenden Regelungen zu Verordnungen der Europäischen Gemeinschaft 
vorgesehen.  
2.5.4.2 Immobilienfonds 
Auch im Bereich der Veranlagungsmöglichkeit in Immobilien hat der österreichische 
Gesetzgeber mit dem seit 1. September 2003 in Kraft getretenen Bundesgesetz über 
Immobilienfonds (Immobilien-Investmentfondsgesetz – ImmoInvFG) einen speziellen 
rechtlichen Rahmen geschaffen. Unter den Vorschriften des ImmoInvG stehen die 
Vermögenswerte im Treuhandeigentum einer sog Kapitalanlagegesellschaft für 
Immobilien. Diese Treuhandtätigkeit wird gem § 2 ImmoInvFG als Bankgeschäft 
qualifiziert und ist die Kapitalanlagegesellschaft daher als Kreditinstitut gemäß § 1 
Abs 1 BWG anzusehen. Dieser Tatsache folgt einerseits das Bedürfnis einer 
Konzession für solch eine Tätigkeit sowie der Aufsicht durch die 
Finanzmarktaufsichtsbehörde und andererseits dass ein Immobilienfonds im Rahmen 
des ImmoInvFG ausserhalb des möglichen Tätigkeitsbereichs einer bloß 
vermögensverwaltenden Tätigkeit angesiedelt ist und daher keiner weiteren 
Betrachtung bedarf. 
Andererseits besteht jedoch keine Pflicht, einen Immobilienfonds im Rahmen der 
Bestimmungen des ImmoInvFG zu strukturieren. Im Rahmen einer bloßen 
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Vermögensverwaltung besteht die Möglichkeit einen Fonds zur Finanzierung von 
Einzelprojekten zu errichten. Die typische Rechtsform eines solchen Fonds ist idR 
erneut die GmbH&Co KG. Anleger beteiligen sich an dieser eigenständigen – 
zumeist nur zur Realisierung des Projektes gegründeten Fondsgesellschaft als 
Kommanditisten und erzielen die Renditen aus den Erträgen der finanzierten 
Projekte. Am Ende der Laufzeit des Fonds wird die Immobilie veräußert und die 
Fondsgesellschaft abgewickelt. Dabei können Anleger den Veräußerungserlös 
steuerfrei vereinnahmen, wenn der Immobilienfonds vermögensverwaltend 
strukturiert ist und der Veräußerungsvorgang nicht als Spekulationsgeschäft gemäß 
§ 30 EStG qualifiziert wird. 
Diese Form eines Immobilienfonds erweist sich für Anleger besonders deshalb 
attraktiv, da größere Immobilienprojekte – welche häufig mit einem hohen 
Investitionsvolumen verbunden sind – durch die gestreute Kapitalaufbringung leichter 
realisiert werden können. Ob die Tätigkeit des Fonds tatsächlich als bloß 
vermögensverwaltende Tätigkeit qualifiziert wird, hängt jedoch von vielen Faktoren, 
wie unter anderem der ursprünglichen Intention der Anleger ab. Auch hier stellt sich 




3 Die Qualifikation der Einkünfte 
Damit Einkünfte der Einkommensteuerpflicht unterworfen werden können, müssen 
sie einer der im § 2 Abs 3 EStG taxativ aufgezählten sieben Einkunftsarten 
zuordenbar sein. Einkünfte, die nicht unter eine der sieben Einkunftsarten fallen, 
unterliegen nicht der ESt, sie sind nicht steuerbar. Man unterscheidet betriebliche 
(Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft, Einkünfte aus selbständiger Arbeit, 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb) und außerbetriebliche Einkünfte (Einkünfte aus 
nichtselbständiger Arbeit, Einkünfte aus Kapitalvermögen, Einkünfte aus Vermietung 
und Verpachtung und sonstige Einkünfte). Die betrieblichen Einkünfte nennt das 
EStG „Gewinn“, die außerbetrieblichen „Überschuss der Einnahmen über die 
Werbungskosten.“ Auch negative Ergebnisse stellen Einkünfte dar. Bei den 
betrieblichen Einkunftsarten kommt es zur steuerlichen Erfassung der betriebliche 
veranlassten Vermehrung oder Verminderung des Betriebsvermögens. Dazu 
gehören auch Wertveränderungen an den zur Einkunftserzielung verwendeten 
Wirtschaftsgütern. Diese wirken sich steuerlich bei der Veräußerung, bei der 
Überführung in das Privatvermögen (Entnahme, Betriebsaufgabe), bei der AfA sowie 
bei der Teilwertabschreibung aus. Bei den außerbetrieblichen Einkünften werden 
nicht die Vermehrung oder Verminderung des einer Einkunftsquelle zuzuordnenden 
Vermögens, sondern grundsätzlich nur laufende Einnahmen und Werbungskosten 
erfasst. Wertveränderungen an den für die Einkunftserzielung eingesetzten 
Wirtschaftsgütern werden nur ausnahmsweise auf Grund der Abschreibung 
berücksichtigt.  
Somit folgt das EStG im Bereich der betrieblichen Einkünfte der sogenannten 
Reinvermögenszuwachstheorie (besteuert wird der Wertzuwachs), dagegen im 
außerbetrieblichen Bereich der Quellentheorie (besteuert werden nur die Erträge aus 
der Einkunftsquelle; Wertveränderungen bleiben unbeachtlich).119 Die Qualifikation 
der Einkünfte entweder zu den betrieblichen oder zu den außerbetrieblichen 
Einkünften ist angesichts der unterschiedlichen Besteuerungsgrundsätze bei 
Wertveränderungen der für die Einkünfteerzielung eingesetzten Wirtschaftsgütern 
von immenser Bedeutung. In weitere Folge wird daher schrittweise die Qualifikation 
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Vgl. Doralt, Steuerrecht 2010/11 Tz 16. 
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der Einkünfte unter den für diese Arbeit maßgeblichen außerbetrieblichen Bereich 
der bloßen Vermögensverwaltung vorgenommen. 
3.1 Der Gewerbebetrieb iSv § 23 EStG 
Vor dem EStG 1972 enthielten weder das Einkommensteuergesetz noch das 
Gewerbesteuergesetz eine Definition des Begriffes "Gewerbebetrieb". Diese 
Definition war nur im § 28 BAO zu finden: 
"Eine selbständige, nachhaltige Betätigung, die mit Gewinnabsicht unternommen 
wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist 
Gewerbebetrieb im Sinne der Abgabenvorschriften, wenn die Betätigung weder als 
Ausübung der Land- und Forstwirtschaft noch als Ausübung eines freien Berufes 
noch als eine andere selbstständige Arbeit im Sinn des Einkommensteuerrechtes 
anzusehen ist. Ein Gewerbebetrieb liegt, wenn seine Voraussetzungen im Übrigen 
gegeben sind, auch dann vor, wenn das Streben nach Gewinn (die Gewinnabsicht) 
nur ein Nebenzweck ist." 
Von dieser Definition wurde der wesentliche Inhalt des ersten Satzes in die 
Bestimmung des § 23 Z 1 EStG 1972 und von dort ins EStG 1988 übernommen. Die 
Übernahme dieser Bestimmungen bedeutet jedoch nicht, dass die bereits 
bestehenden, die Abgrenzungen des Gewerbebetriebsbegriffes betreffenden 
Bestimmungen der BAO (§§ 28, 32 BAO) für den Bereich der Einkommensteuer nicht 
mehr anwendbar sind.120 
Die Definition des Gewerbebetriebs umfasst somit sowohl positive als auch negative 




 Gewinnabsicht, sowie 
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Vgl. Hofstätter/Büsser in Hofstätter/Reichel, Einkommensteuer § 23 Tz 2. 
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 Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr. 
Zu den negativen Voraussetzungen gehören die Bestimmungen, dass die Betätigung 
weder als Ausübung einer Land- und Forstwirtschaft noch als selbständige Arbeit 
anzusehen sein darf. 
Der Umfang der gewerblichen Einkünfte wird durch die im Art I Z 1 StRG 1993 - mit 
Wirkung ab der Veranlagung für das Kalenderjahr 1994 - eingeführten Ergänzung 
des § 2 EStG erweitert und umfasst demnach auch stets und in vollem Umfang 
Einkünfte aus der Tätigkeit der offenen (Handels-)Gesellschaften, 
Kommaditgesellschaften und anderen Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter 
als Mitunternehmer eines Gewerbebetriebes anzusehen sind. Betriebsstätten von 
nach bürgerlichem Recht nicht rechtsfähigen Personenvereinigungen gelten anteilig 
als Betriebsstätten der Mitglieder, wenn sich ihr alleiniger Zweck auf die Erfüllung 
eines einzigen Werkvertrages oder Werklieferungsvertrages beschränkt. 
Der steuerrechtliche Begriff eines gewerblich tätigen Unternehmens im Sinne des § 
28 BAO und des § 23 EStG ist unabhängig von den Vorschriften des Gewerberechts. 
Für die steuerliche Behandlung der Einkünfte aus einer  Tätigkeit sind ausschließlich 
die steuerlichen Bestimmungen maßgebend und kommt es nicht darauf an, ob sich 
eine Tätigkeit mit § 1 der Gewerbeordnung deckt.121 Ebenso wenig stellt die 
Eintragung der Firma im Firmenbuch ein entscheidendes Kriterium für die Annahme 
eines Gewerbebetriebes dar. Ein im Firmenbuch eingetragener Betrieb muss nicht 
unbedingt ein Gewerbebetrieb iSd Abgabenvorschriften sein.122 
Der erste Schritt bei der Überprüfung ob eine Tätigkeit bloß vermögensverwaltend 
tätig ist liegt folglich darin, die Tätigkeit mit den Tatbestandsmerkmalen der Einkünfte 
aus Gewerbebetrieb abzugrenzen. Die Grenzziehung zwischen den ersten beiden 
Einkunftsarten des EStG – Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft sowie Einkünfte 
aus selbständiger Arbeit – und außerbetrieblichen Einkünften des § 2 Z 5 bis Z 7 
bedarf keiner genaueren Betrachtung, da der Gesetzgeber in den §§ 21, 22 EStG 
eine abschließende Aufzählung jener Tätigkeiten vornimmt, die unter die jeweilige 
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Vgl. Hofstätter/Büsser in Hofstätter/Reichel, Einkommensteuer § 23 Tz 7. 
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Einkunftsart zu subsumieren sind.123 Ein Unterschied mit der vierten Einkunftsart 
nach §§ 25, 26 EStG ist insofern immanent, da eine Personengesellschaft keine 
unselbständige Tätigkeit ausüben kann. Insofern bleibt zu überprüfen, ob die 
Voraussetzungen der dritten Einkunftsart gemäß § 23 EStG erfüllt sind, da die 
Einkünfte aus Kapitalvermögen, die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung und 
die sonstigen Einkünfte den Haupteinkunftsarten subsidiär sind und somit bei 
Erfüllung der Merkmale des Gewerbebetriebes eine Zuordnung der Einkünfte als 
bloß vermögensverwaltend ausgeschlossen ist. 
3.1.1 Selbständigkeit 
Sowohl das EStG als auch die BAO liefern keine Definition für den Begriff der 
Selbständigkeit. Der Begriff der selbständigen Tätigkeit setzt interpretativ voraus, 
dass sie das Gegenteil eines Tätigwerdens auf Grund eines Dienstverhältnisses und 
somit unselbständig ist. Über diese Interpretation lässt sich folglich der Begriff der 
selbständigen Tätigkeit negativ von den Tätigkeiten im Rahmen eines 
Dienstverhältnisses gemäß § 47 Abs 2 EStG abgrenzen. Charakteristisch für die 
selbständige Arbeit ist, dass sie auf eigene Rechnung und Gefahr, weiters unter 
eigener Verantwortlichkeit betrieben wird, der Steuerpflichtige ein 
Unternehmerwagnis trägt, und weder persönliche Weisungsgebundenheit noch 
organisatorische Eingliederung in einen anderen Betrieb vorliegt. Zusätzlich gehört 
zur Selbständigkeit auch, dass der Tätige über Zeit, Ort und Umfang seiner Tätigkeit 
im Wesentlichen selbst bestimmen kann. Besteht für den Steuerpflichtigen keine 
Verpflichtung zur persönlichen Arbeitsleistung, sondern kann er sich bei seiner 
Tätigkeit von anderen Personen vertreten lassen, ist ebenfalls Selbständigkeit 
anzunehmen, wenn die Vertretung auf eigene Rechnung erfolgt.124 Das Kriterium der 
Selbständigkeit dient vor allem der Abgrenzung des Gewerbebetriebs von 
nichtselbständiger Arbeit gemäß §§ 25,26 EStG und taugt daher nicht zur 
Abgrenzung von Einkünften aus Gewerbebetrieb vom Bereich der bloß 
vermögensverwaltenden Einkünfte, da die obigen Merkmale der Selbständigkeit in 
der Regel auch bei einer Vermögensverwaltung gegeben sind. 
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Eine nachhaltige Tätigkeit liegt vor, wenn mehrere, aufeinander folgende gleichartige 
Handlungen unter Ausnützung derselben Gelegenheit und derselben Verhältnisse 
ausgeführt werden oder wenn die tatsächlichen Umstände auf den Beginn oder die 
Fortsetzung dieser Tätigkeit hinweisen.125 Nach der Rsp des VwGH kann auch eine 
einmalige Tätigkeit als nachhaltig angesehen werden, wenn auf die Wiederholung 
oder Fortsetzung dieser Tätigkeit geschlossen werden kann.126 Ob der tatsächliche 
Wille einer Wiederholungsabsicht vorhanden ist, ist aus den objektiven Umständen 
und unter Betrachtung des Zeitraums vor und nach den maßgebenden Tätigkeiten zu 
erschließen. Nur wenn ein einziges Veräußerungsgeschäft abgeschlossen wurde 
und objektiv belegbar ist, dass keine weiteren, ähnlichen Geschäfte folgen werden, 
kann von einem Nichtvorliegen von Nachhaltigkeit ausgegangen werden.127 Ein 
hauptberufliches Nahverhältnis zum gewerblichen Grundstückshandel, wie es durch 
besonderes Fach- und Insiderwissen charakterisiert ist, kann jedoch schon bei einem 
einmaligen Vorgang zur Qualifikation als gewerblicher Grundstückshandel führen. 
Beispiel:128 
Eine als Raumausstatter und Tapezierermeister tätige Person plant auf einem 
Grundstück ein Gebäude zu erschaffen, in der Absicht, es in Form von 
Wohnungseigentumseinheiten zu verkaufen. Die Baureifmachung und Bauleitung 
wird unter Anwendung des nötigen Fachwissens von der Person selbst 
vorgenommen sowie umfangreiche Werbemaßnahmen zu Käufersuche 
unternommen. Unter Berücksichtigung aller Faktoren ist von Nachhaltigkeit der 
Tätigkeit auszugehen, selbst wenn die Person nicht beabsichtigt ein weiteres Projekt 
zu realisieren. Wird eine Tätigkeit mehrere Jahre hindurch tatsächlich ausgeübt, so 
berechtigt nach Ansicht des VwGH dieser Umstand die Behörde zur Annahme, dass 
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Vgl. Hofstätter/Büsser in Hofstätter/Reichel, Einkommensteuer § 23 Tz 10. 
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 VwGH 14.1.1955,2081/53; 14.9.1988, 87/13/0248. 
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 VwGH 10.9.1979, 225f, 2049f/79 zum Themenbereich der Vermittlung eines Bauauftrages für ein 
einziges Gebäude. 
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 VwGH 24.6.2010, 2007/15/0033. 
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vorgenannter Tätigkeit – ohne Initiierung weitergehender Prüfungen – das 
Tatbestandmerkmal der Nachhaltigkeit zu unterstellen ist.129 
Gemäß dem Schrifttum zum EStG 1988 kann eine Betätigung nicht nur dann als 
nachhaltig bezeichnet werden, wenn dieser ein aktives Tun zugrunde liegt, sondern 
kann eine nachhaltige Tätigkeit auch durch Duldungshandlungen (Unterlassen) 
entstehen.130 
Eine nachhaltige Betätigung ist jedoch nicht nur den Einkünften aus Gewerbebetrieb 
vorbehalten und wird in der Regel auch bei einer vermögensverwaltenden Tätigkeit 
eine Nachhaltigkeit gegeben sein. Einige Bereiche einer vermögensverwaltenden 
Tätigkeit, wie zB Veräußerungen und Erwerbe von Grundstücken im Rahmen einer 
Grundstücksverwaltung, zielen vielmehr sogar auf eine nachhaltige Tätigkeit ab, 
sodass auch diese Voraussetzung ungeeignet ist eine Abgrenzung zwischen 
Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb zu schaffen.  
3.1.3 Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr 
Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr liegt vor, wenn jemand 
nach außen hin erkennbar am Wirtschaftsleben in Form des Güter- oder 
Leistungsaustausches teilnimmt.131 Die Tatsache, dass die Beteiligung grundsätzlich 
am allgemeinen Wirtschaftsleben zu erfolgen hat, schließt nicht aus, dass der 
Leistungsaustausch – auf Grund des Umfanges des Unternehmens und der 
Begrenzung der persönlichen Leistungsfähigkeit – nur gegenüber wenigen oder gar 
nur einem einzigen Auftraggeber geschieht. Ausschlaggebendes Kriterium ist, dass 
der Steuerpflichtige eine im wirtschaftlichen Leben begehrte und als solche geltende 
Leistung der Allgemeinheit anbietet. 132 Die Allgemeinheit erschließt sich bereits 
daraus, dass der Steuerpflichtige grundsätzlich bereit ist, mit jedermann in 
Geschäftsverkehr zu treten. Eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr 
wäre nach dieser Ansicht auch auf Prostitution, Wahrsager oder Rauschgifthändler 
gegeben, solange deren Leistungen „begehrt“ werden. Die Judikatur verneint die 
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 VwGH 18.9.1991, 91/13/0072. 
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 Vgl. Doralt, EStG
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 § 23 Tz 54. 
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Vgl. Hofstätter/Büsser in Hofstätter/Reichel, Einkommensteuer § 23 Tz 12. 
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Vgl. Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-HB § 23 Tz 6. 
48 
 
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ausschließlich bei einer 
Tätigkeit, die ihrer Art nach Geschäftsbeziehungen nur mit einem einzigen 
Geschäftspartner ermöglicht.133 Jedoch kommen diese Fälle in der Praxis kaum vor. 
Demnach liegt eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr auch dann 
vor, wenn ein Steuerpflichtiger seine Leistungen nur einem einzigen Kunden 
gegenüber erbringt und zusätzlich an Geschäftsbeziehungen zu weiteren Personen 
interessiert ist und bloß vertraglich daran gehindert ist.134  
In Grenzfällen ist auf die konkrete Art der Tätigkeit abzustellen. Handelt es sich dabei 
um die Erbringung von Leistungen, die nach ihrer Art geeignet sind, eine 
Auftragserteilung nicht nur durch einen einzigen Auftraggeber zu ermöglichen, so 
wird die Beteiligung am allgemeinem wirtschaftlichen Verkehr zu bejahen sein, weil 
hiefür die von den zeitlich und umstandsmäßig bedingten Verhältnissen unabhängige 
grundsätzliche Bereitschaft, mit verschiedenen Personen in Geschäftsbeziehungen 
zu kommen, als maßgeblich anzusehen ist.135 Diese Ansicht bestätigt auch das 
Erkenntnis des VwGH, wonach eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen 
Verkehr auch dann vorliegt wenn die Betätigung nur einem einzigen Auftraggeber 
gegenüber erfolgt. Voraussetzung ist aber, dass es sich dabei um die Erbringung 
einer Leistung handelt, die ihrer Art nach geeignet ist, eine Auftragserteilung nicht 
nur durch einen einzigen Auftraggeber zu ermöglichen. Keine Beteiligung am 
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr liegt nur dann vor, wenn die Beschäftigung ihrer 
Natur nach nur Geschäftsbeziehungen zu einem einzigen Partner ermöglichen würde 
(Hinweis E 14.9.1988, 87/13/0248). Der Umstand, dass die Tätigkeit der 
Steuerpflichtigen auf die Wirtschaftstreuhandkanzlei ihres Ehegatten abgestimmt 
war, ändert nichts daran, dass sie ihrer Art nach auch für andere 
Wirtschaftstreuhandskanzleien in Betracht kommt. Keine Bedeutung ist auch dem 
Standpunkt der Steuerpflichtigen beizumessen, ihre Tätigkeit sei dermaßen 
spezialisiert und auf dem Vertrauensverhältnis zum Ehegatten aufgebaut, dass nur 
ihr Ehegatte als Auftraggeber in Frage komme, wenn diese Spezialisierung nicht 
offenkundig ist und die Steuerpflichtige den Nachweis derselben nicht erbringt.136 
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 VwGH 13.02.1991 , 90/13/0161. 
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Vgl. Papst, Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr, Rdw 2006, 59. 
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 VwGH 6.3.1973, 1032/72, VwSlg 4511 F/1973. 
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 VwGH 26.7.2000 95/14/0161, ÖStZB 2000/58. 
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Demnach wäre auch eine Anwalt, der sich aus Altersgründen als „Syndikus“ auf 
einen einzigen Klienten beschränkt am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligt.  
Der VwGH sieht in der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ebenfalls 
kein geeignetes Abgrenzungskriterium zwischen bloßer Vermögensverwaltung und 
gewerblicher Tätigkeit. Bei der Einkünfteerzielung aus Kapitalvermögen gemäß § 27 
EStG ist die Beteiligung am (allgemeinen) wirtschaftlichen Verkehr unvermeidbar. So 
nimmt zB der Kreditgeber am Wirtschaftsverkehr ebenso teil wie der Aktionär, der 
Dividenden aus seiner finanziellen Beteiligung erzielt. Auch Spekulationsgeschäfte 
iSd § 30 EStG können trotz ihrer Qualifikation als sonstige Einkünfte zu einer 
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr führen. Man denke hierbei nur 
an den üblichen Marktplatz solcher Geschäfte – der Börse, an der sich die 
Marktteilnehmer am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligen. Schließlich ist 
auch im Bereich der Vermietung und Verpachtung nach § 28 EStG die Beteiligung 
am wirtschaftlichen Verkehr kein brauchbares Abgrenzungskriterium zu den 
Einkünften aus Gewerbebetrieb. Der Vermieter bietet seine Objekte auf einem Markt 
an und ist bereit unter bestimmten Bedingungen einen Vertrag abzuschließen.  
3.1.4 Gewinnabsicht 
Die Absicht, Gewinn zu erzielen, muss bei einer Tätigkeit vorhanden sein, um sie als 
gewerblich ansehen zu können. Sie liegt vor, wenn nicht nur Kostendeckung, 
sondern Überschüsse über die mit einer Tätigkeit verbundenen Ausgaben angestrebt 
werden.137 Es ist nicht notwendig, dass die Gewinnabsicht den Hauptzweck der 
Tätigkeit bildet, sondern genügt es, dass sie, wenn auch als Nebenabsicht 
vorhanden ist. Da die Gewinnabsicht sich als Willensakt regelmäßig nicht 
unmittelbar, sondern nur auf Grund des objektiven Sachverhaltes feststellen lässt, 
kann auch aus den durch mehrere Jahre tatsächlich erzielten Gewinnen auf die 
Gewinnabsicht geschlossen werden.138 Die Gewinnabsicht muss nicht in jeder 
einzelnen Erwerbshandlung vorliegen sondern genügt eine allgemeine Absicht dafür. 
Die Betätigung des Steuerpflichtigen muss im Ganzen und auf Dauer betrachtet die 
Quelle von Mehreinnahmen sein, das Auftreten von Verlusten reicht nicht für die 
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Vgl. Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-HB § 23 Tz 5. 
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Vgl. Hofstätter/Büsser in Hofstätter/Reichel, Einkommensteuer § 23 Tz 11. 
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Annahme einer Aufgabe der Gewinnabsicht. Ist jedoch der Zweck der Tätigkeit die 
Kumulation von Verlusten, so ist Liebhaberei anzunehmen und führen dann auch 
vereinzelt erzielte Gewinne noch nicht zur Annahme einer gewerblichen Tätigkeit. 
Gemäß der Liebhabereiverordnung ist bei der Bewirtschaftung von 
Wirtschaftsgütern, die sich nach der Verkehrsauffassung in einem besonderen Maß 
für die Nutzung im Rahmen der Lebensführung eignen und bei Tätigkeiten, die 
typischerweise auf eine besondere, in der Lebensführung begründete Neigung 
zurückzuführen sind, grundsätzlich Liebhaberei zu vermuten. Diese Vermutung kann 
dann widerlegt werden, wenn in einem überschaubaren Zeitraum ein Gesamtgewinn 
oder ein Gesamtüberschuss der Einnahmen über die Ausgaben zu erwarten ist (§ 2 
Abs 4 LiebVO). Bei Tätigkeiten, die nicht der Liebhabereivermutung unterliegen, sind 
Anlaufverluste grundsätzlich anzuerkennen, wenn nicht damit zu rechnen ist, dass 
die Tätigkeit vor Erzielung eines Gesamtgewinnes oder eines Gesamtüberschusses 
beendet wird.  
Auch dieses Kriterium ist zur Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und 
Vermögensverwaltung nicht anwendbar, da auch eine vermögensverwaltende 
Tätigkeit mit einer Gewinnabsicht betrieben werden kann ohne dass sie sogleich zu 
Einkünften aus Gewerbebetrieb transformiert. Vielmehr noch ist die 
Gewinnerzielungsabsicht im Bereich der Gewinnermittlungsarten ebenso wie die 
Überschusserzielungsabsicht im Bereich der Überschusseinkunftsarten eine dem 
Einkünftedualismus entspringende Ausprägung der Einkünfteerzielungsabsicht iSd § 
2 Abs 4 EStG. Die Nennung der Gewinnerzielungsabsicht in § 23 EStG ist somit 
inhaltlich faktisch bedeutungslos, da das Fehlen einer Einkünfteerzielungsabsicht 
(und somit auch einer Gewinn- bzw Überschusserzielungsabsicht) schon nach § 2 
Abs 4 EStG einem Vorliegen steuerbarer Einkünfte entgegenstünde. 
Die Einkünfteerzielungsabsicht ist gesetzlich zwar nur im Bereich der Einkünfte aus 
Gewerbebetrieb gemäß § 23 EStG normiert, doch gilt diese Prämisse auch für die 
anderen Einkunftsarten ausnahmslos. Für die Einkünfte aus Land- und 
Forstwirtschaft und die Einkünfte aus selbständiger Arbeit lässt sich dies schon allein 
daraus schließen, dass die Voraussetzungen für den Gewerbebetrieb gemäß § 23 Z 
1 EStG auch für die Ausübung der Land- und Forstwirtschaft sowie der selbständigen 
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Arbeit Voraussetzung sind.139 Im Bereich der außerbetrieblichen Einkünfte ist eine 
Einkünfteerzielungsabsicht einkommensteuergesetzlich zwar nicht verankert, doch 
unterstellt die Überschrift des 4. Abschnitts EStG einen solchen Überschuss der 
Einnahmen über die Werbungkosten geradezu. Im Rahmen der 
Liebhabereiverordnung140 wird hingegen durch § 1 Abs 1 Liebhaberei-V ausdrücklich 
festgestellt, dass Einkünfte nur bei einer Betätigung vorliegen, die durch die Absicht 
veranlasst ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtüberschuss der Einnahmen 
über die Werbungskosten zu erzielen. Nach § 3 Abs 2 Liebhaberei-V ist unter 
Gesamtüberschuss der Gesamtbetrag der Überschüsse der Einnahmen über die 
Werbungskosten abzüglich des Gesamtbetrages der Verluste zu verstehen.  
Fehlt es bei einer Tätigkeit an einer Einkünfteerzielungsabsicht, so wird die Tätigkeit 
allgemein als „Liebhaberei“ bezeichnet.  
3.2 Exkurs: Liebhaberei 
Als steuerliche Folge der Liebhaberei fallen die wirtschaftlichen Ergebnisse nicht 
unter eine Einkunftsart iSd § 2 Abs 3 EStG. Verluste, die dem Steuerpflichtigen durch 
Liebhaberei entstehen, wirken sich daher konsequenterweise nicht 
einkommensmindernd im Wege des Verlustausgleichs aus. Etwaige Gewinne oder 
Überschüsse aus dieser Tätigkeit erhöhen aber auch nicht das steuerpflichtige 
Einkommen. Zur Abgrenzung einer steuerbaren Einkunftsquelle von bloßer 
Liebhaberei wurden mehrere Theorien entwickelt. 
Die österreichische Rechtsprechung setzte – vor In-Kraft-Treten der Liebhaberei-V – 
bei Anerkennung einer Betätigung als Einkunftsquelle deren objektive 
Ertragsfähigkeit voraus.141 Entgegen der damals in Deutschland vor allem vom BFH 
vertretenen subjektiven Liebhabereibetrachtung, maß der VwGH dem subjektiven 
Willen des Steuerpflichtigen, positive Einkünfte zu erzielen nur subsidiäre Bedeutung 
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 § 23 Z 1 spricht von Einkünften aus Gewerbebetrieb, wenn die Merkmale „einer selbständigen, 
nachhaltigen Betätigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am 
allgemein wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betätigung weder als Ausübung der Land- und 
Forstwirtschaft noch als selbständige Arbeit anzusehen ist.“ Aus dieser negativen Abgrenzung lässt 
sich schließen, dass die zuvor genannten Merkmale allen betrieblichen Einkunftsarten gleich sind. 
140
 BGBl 1993/33. 
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 Vgl. Renner, Einkunftsquelle oder Liebhaberei?, SWK 2003, S 373. 
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– für den Fall eines nicht eindeutigen Ergebnisses bei Prüfung der objektiven 
Ertragsfähigkeit - zu.142 Maßgeblich war lediglich, dass die Betätigung innerhalb 
eines Beobachtungszeitraumes eine positive Entwicklung zeigte und innerhalb eines 
bestimmten Zeitraums einen Gesamtgewinn bzw – überschuss erwirtschaftete. 
Durch die Liebhaberei-V wurden hingegen das subjektive Ertragsstreben des 
Steuerpflichtigen und seine Motive in den Vordergrund gerückt. Die Verordnung 
verfolgt das Ziel, bei Untersuchung einer Betätigung auf ihre Eigenschaft als 
Einkunftsquelle die von der Rechtsprechung entwickelte, dominante Beobachtung 
der Ergebnisentwicklung abzuschwächen und Wirtschaftlichkeitskriterien in den 
Vordergrund zu rücken.143 Dies geht aus § 1 Abs 1 Liebhaberei-V deutlich hervor, 
welche von einer „Betätigung, die durch die Absicht veranlasst ist […]“ spricht. Eine 
genaue Definition des Begriffes „Absicht“ lässt sich aus der Liebhaberei-V nicht 
erkennen, doch ist aus § 1 Abs 1 zweiter Satz zu entnehmen, dass dieses Streben 
„anhand objektiver Umstände nachvollziehbar“ sein muss. Zur Realisierung des 
Zieles der Liebhaberei-V hat sich der Gesetzgeber in erheblichem Ausmaß an die 
Ausführungen Stolls zum Thema Verluste und Verlustquellen im Steuerrecht bedient. 
Stoll ist grundsätzlich der Auffassung, dass eine Betätigung dann als Einkunftsquelle 
zu werten ist, wenn sie erwerbstypisch bzw berufstypisch ausgestaltet ist.144 
Maßgeblich sind dabei die Zuordnung zu einer der Einkunftskategorien sowie nach 
außen hin erkennbare Wirtschaftlichkeitskriterien (wie zB Rentabilitätskalkül oder die 
Beachtung betriebswirtschaftlicher Grundsätze).145 Anhand des Instruments der 
Rechtsvermutung wird sodann unterschieden, ob eine Liebhaberei oder eine 
Einkunftsquelle vorliegt. 
Die Verordnung unterscheidet dabei 
 Betätigungen mit widerlegbarer Einkunftsquellenvermutung, 
 Betätigungen mit widerlegbarer Liebhabereivermutung, 
 Betätigungen mit unwiderlegbarer Einkunftsquelleneigenschaft. 
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Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 2 Tz 16. 
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Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 2 Tz 19. 
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Vgl. Stoll, Verluste und Verlustquellen im Steuerrecht (1989) 74. 
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Liebhaberei ist gemäß § 1 Abs 2 Liebhaberei-V dann zu vermuten, wenn Verluste 
entstehen  
 aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgütern 
a) die sich nach der Verkehrsauffassung in einem besonderen Maß für die 
Nutzung im Rahmen der Lebensführung eignen (zB Wirtschaftsgüter, die 
der Sport- und Freizeitausübung dienen, Luxuswirtschaftsgüter) sowie 
b) typischerweise einer besonderen in der Lebensführung begründeten 
Neigung entsprechen (zB langfristige Vermögensanlagen); 
 aus Tätigkeiten, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensführung 
begründete Neigung zurückzuführen sind (zB Reiseschriftsteller, Sportamateure) 
oder 
 aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und 
Mietwohngrundstücken mit qualifizierten Nutzungsrechten. 
Die Liebhabereivermutung kann widerlegt werden, wenn „in einem absehbaren 
Zeitraum“ ein Gesamtgewinn oder ein Gesamtüberschuss der Einnahmen über die 
Werbungskosten zu erwarten ist.146 
Hingegen werden Einkünfte dann vermutet, wenn die Betätigung – anhand objektiv 
nachvollziehbarer Umstände – in der Absicht betrieben wird, einen Gesamtgewinn 
oder einen Gesamtüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen. 
Für die Anerkennung einer Betätigung als Einkunftsquelle bzw für ihre objektive 
Ertragsfähigkeit muss nicht unbedingt innerhalb eines bestimmten – absehbaren – 
Zeitraums ein Gesamtgewinn bzw -überschuss tatsächlich erwirtschaftet werden. 
Vielmehr muss die Betätigung unter normalen wirtschaftlichen Verhältnissen nach 
ihrer Ausübung hiezu überhaupt objektiv geeignet sein. Subsidiär ist auf das nach 
außen in Erscheinung tretende Streben nach einem Gesamterfolg Bedacht zu 
nehmen. Maßgebend für diese „ex ante“ Beurteilung ist somit immer, wie sich die 
Verhältnisse aus der Sicht des an objektiven Gegebenheiten orientierten 
Steuerpflichtigen dargestellt haben. Diese innere Tatsache kann nur anhand äußerer 
Merkmale beurteilt werden. Daher kann letztendlich nur aus objektiven Umständen, 
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insbesondere von der erwerbstypischen bzw berufstypischen Ausgestaltung der 
Betätigung, auf das Vorliegen oder Fehlen der Überschusserzielungsabsicht 
geschlossen werden. Einkünfte sind demnach immer dann zu vermuten, wenn die 
Liebhabereivermutung nicht greift, also grundsätzlich bei allen typisch gewerblichen 
Tätigkeiten. Im Falle der Einkünftevermutung liegen innerhalb eines 
Anlaufzeitraumes von drei bis fünf Jahren Einkünfte jedenfalls vor, soweit nicht damit 
zu rechnen ist, dass die Tätigkeit vor Erzielung eines Gesamtgewinnes bzw -
überschusses beendet wird.147 Für Mietgebäude gilt eine Sonderregelung welche 
gleich im Anschluss unter Punkt 3.2.1. besprochen wird.  
Bei einer bloß vermögensverwaltenden Personengesellschaft stellt sich die Frage, ob 
ihre Betätigung von vornherein als eine erwerbstypische bzw berufstypische 
anzusehen ist. Die Beurteilung der subjektiven Absichten der Gesellschafter wird 
daher einer strengeren Überprüfung bedürfen als bei einer allgemein typischen 
gewerblichen Tätigkeit.  
Nach der Rechtsprechung des BFH ist der Anscheinbeweis, dass eine bloß 
vermögensverwaltende Personengesellschaft mit Einkünfteerzielungsabsicht 
betrieben wird, bereits dann entkräftet, wenn nur die ernsthafte Möglichkeit 
dargestellt wird, dass im konkreten Einzelfall nicht das Streben nach einem 
Totalgewinn, sondern persönliche Gründe für die Gründung oder Fortführung des 
Unternehmens bestimmend seien.148 
Wegen der in der Praxis besonderen Bedeutung der Vermietung von Immobilien hat 
die Liebhaberei-V darauf bezugnehmend spezielle Vorschriften über die entgeltliche 
Gebäudeüberlassung statuiert. 
3.2.1 Entgeltliche Gebäudeüberlassung 
Gerade im Bereich der vermögensverwaltenden Tätigkeit im Rahmen der Vermietung 
und Verpachtung von Immobilien/Grundstücken ergeben sich besondere 
Einzelfallprobleme bei der Feststellung der Überschusserzielungsabsicht. Die 
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Liebhaberei-V sieht unterschiedliche Rechtsfolgen für die sog „große Vermietung“ 
gemäß § 2 Abs 3 Liebhaberei-V und die „kleine Vermietung“ gemäß § 2 Abs 4 
Liebhaberei-V vor. Von einer kleinen Vermietung spricht man gei einer Betätigung 
iSd § 1 Abs 2 Z 3 Liebhaberei-V, wonach bei der Bewirtschaftung von Eigenheimen, 
Eigentumswohnungen und Mietwohngrundstücken mit qualifizierten Nutzungsrechten 
eine widerlegbare Liebhabereivermutung vorliegt. 
Die Liebhaberei ist dann wiederlegbar, wenn die Art der Bewirtschaftung oder der 
Tätigkeit in einem absehbaren Zeitraum gemäß § 2 Abs 4 Liebhaberei-V einen 
Gesamtüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten erwarten lässt. Unter 
die „ große Vermietung“ gemäß § 2 Abs 2 Liebhaberei-V fällt hingegen die 
Überlassung von Gebäuden mit mindestens drei Wohneinheiten, sofern es sich nicht 
um Wohnungseigentum oder Miteigentum an Mietwohngrundstücken mit 
qualifizierten Nutzungsrechten handelt.149 Die „große Vermietung“ rechnet die 
Verordnung den typisch erwerbswirtschaftlichen Betätigungen zu und sieht – im 
Gegensatz zur „kleinen Vermietung“, die gemäß § 2 Abs 4 Liebhaberei-V weiterhin 
am Maßstab der objektiven Ertragsfähigkeit beurteilt werden sollte – vor, dass die 
Liebhabereibeurteilung am Maßstab der anhand objektiver Umstände 
nachvollziehbaren Gesamtüberschusserzielungsabsicht erfolgen soll.150 Dies ist 
damit zu rechtfertigen, dass im Bereich der entgeltlichen Überlassung von Gebäuden 
nach Art der bloßen Vermögensverwaltung eher starre Einnahmen-Ausgaben-
Strukturen vorliegen, welche es ermöglichen, längerfristige Prognose aufzustellen. 
Diese längerfristigen Prognosen sollen zeigen, ob innerhalb eines „absehbaren 
Zeitraumes“ mit Überschussen zu rechnen ist.151 Das Vorliegen einer Absicht iSd § 1 
Abs 1 Liebhaberei-V ist in diesem Fall nach dem Verhältnis des Zeitraumes, 
innerhalb dessen ein Gesamtüberschuss geplant ist, „zu einem absehbaren 
Zeitraum“ zu beurteilen. Die Liebhabereiverordnung definiert einen absehbaren 
Zeitraum, innerhalb welchen das Vorliegen einer Absicht iSd § 1 Abs 1 anzunehmen 
ist, mit 25 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Überlassung, höchsten jedoch 28 
Jahre ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen. 
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Bei der Planung sind – gemäß Abschnitt 12.3 Liebhabereirichtlinien 1997 – objektive 
Maßstäbe (realistische Annahmen) anzulegen. Angemessenheit der Zeitrelation ist 
anzunehmen, wenn sich innerhalb des absehbaren Zeitraumes voraussichtlich ein 
Gesamtüberschuss ergeben wird oder sich lediglich deshalb nicht ergibt, weil von 
Sonderabschreibungen (zB § 28 Abs 3 EStG) Gebrauch gemacht wird oder der 
Steuerpflichtige wegen gesetzlicher Einnahmenbeschränkungen nur ein begrenztes 
Bestandentgelt verlangen kann.152 Im Zweifelsfall ist das Vorliegen einer 
Einkunftsquelle vom Steuerpflichtigen anhand einer Prognoserechnung zu 
dokumentieren.153 Ergibt sich aus dieser Prognose, dass der 
Gesamtüberschusszeitraum in einem Missverhältnis zum absehbaren Zeitraum steht, 
ist dies von vornherein ein Indiz für Liebhaberei. 
Im Unterschied zu anderen Betätigungen die eine typische erwerbswirtschaftliche 
Tätigkeit darstellen ist die entgeltliche Überlassung von Gebäuden als Sonderfall 
somit nicht nach Ablauf eines Anlaufzeitraumes erstmals zu beurteilen, sondern es 
ist in einem ersten Schritt anhand des Verhältnisses des Zeitraumes, innerhalb 
dessen ein Gesamtüberschuss geplant ist, zu einem absehbaren Zeitraum zu 
beurteilen, ob Angemessenheit der Zeitrelation vorliegt. Die Beurteilung dieser 
Relation erfolgt anhand einer fiktiven Planung der zu erwartenden Einnahmen und 
Werbungskosten, welche realistischer Weise – unter Zugrundelegung der 
Marktsituation – zu erwarten ist. Lässt sich aus dieser Planung ein 
Gesamtüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten innerhalb eines 
absehbaren Zeitraumes kalkulieren, dann ist die Betätigung als Einkunftsquelle zu 
qualifizieren. Ob tatsächlich eine Einkunftsquelle vorliegt und allfällige Verluste 
anzuerkennen sind, kann damit aber noch nicht beurteilt werden.154 
3.2.2 Liebhaberei bei Personengesellschaften 
In Österreich vertritt der Gesetzgeber im Rahmen der VO gemäß § 4 Liebhaberei-V 
zur Frage der Liebhaberei bei Personengesellschaften eine sog „Zweistufentheorie“. 
Demnach ist bei Personengesellschaften sowohl auf der Ebene der Gesellschaft als 
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auch auf der Ebene des Gesellschafters das Vorliegen von Liebhaberei zu prüfen.155 
Diese Theorie lehnt sich an die in Deutschland vertretene Rechtsprechung des 
BFH156 an, stößt jedoch in der österreichischen Literatur auf geteilte Zustimmung. 
Meiner Ansicht nach ist das Zweistufenmodell aus steuersystematischer Sicht 
sinnvoll. Ein Beispiel (zur Vereinfachung aus dem gewerblichen Bereich) verdeutlicht 
diese Ansicht: 
Beteiligt sich ein Steuerpflichtiger an einem Unternehmen, welcher in der Herstellung 
von Golfschlägern tätig ist und bringt für diese Beteiligung Fremdmittel in solch einem 
Ausmaß aus, dass er hinsichtlich seines Anteils nie in die Gewinnzone kommen kann 
(sondern die Beteiligung nur auf Grund seines persönlichen Interesses am Golfsport 
und der Weiterentwicklung des Materials stattfindet), so wäre es sachgerecht, bei der 
Gesellschaft eine gemeinschaftliche Einkunftsquelle und beim Gesellschafter 
Liebhaberei anzunehmen. Aus steuersystematischer Sicht ist die Zweistufentheorie 
auch dahingehend zu vertreten, dass die Personengesellschaft als Steuersubjekt im 
österreichischen Ertragssteuerrecht nicht existent ist und ein Durchgriff zu den 
dahinter stehenden Gesellschaftern notwendig ist. Die Personengesellschaft erfüllt 
nichtsdestotrotz die durchaus wichtige Rolle des Ermittlungssubjekts, bei welcher die 
Einkünfte auf einer ersten Stufe ermittelt und die Tätigkeit der Personengesellschaft 
qualifiziert wird. Auf Grund der hier vertretenen zweistufigen Konstellation bei der 
Ermittlung und Zurechnung der Einkünfte bei Personengesellschaften bzw deren 
Gesellschaftern lässt sich schließen, dass das Zweistufenmodell dem 
österreichischen Einkommensteuerrecht nicht fremd ist und auch in anderen 
Bereichen aus steuersystematischer Sicht zur Anwendung kommen sollte.  
Die Liebhaberei-V selbst löst das Problem in § 4 und stellt somit klar, dass die 
Liebhabereitatbestände auch bei Personenvereinigungen bzw –gesellschaften 
vorliegen können und zuerst „für die Personenvereinigung zu prüfen ist, ob die 
gemeinschaftliche Betätigung als Liebhaberei iSd § 1 zu beurteilen ist. Auf der Ebene 
der Gesellschafter ergeben sich je nach Ergebnis der Prüfung auf der Ebene der 
Personenvereinigung unterschiedliche Konsequenzen. Dabei ist zwischen zeitlich 
unbegrenzten und zeitlich begrenzten Beteiligungen zu unterscheiden. 
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Ist davon auszugehen, dass auf Gesellschaftsebene eine Einkunftsquelle vorliegt, so 
ist eine weitere Prüfung des voraussichtlichen Beteiligungsergebnisses 
 bei zeitlich unbegrenzten Beteiligungen nur dann erforderlich, wenn besondere 
Aufwendungen (Ausgaben) oder Vergütungen (Einnahmen vorliegen). 
 bei zeitlich begrenzten Beteiligungen immer vorzunehmen.157 
Ist keine zeitliche Begrenzung erkennbar, so schlägt die Einstufung der 
gemeinschaftlichen Betätigung somit grundsätzlich auf die Gesellschafter durch.158 
Liegt also eine gemeinschaftliche Betätigung mit Überschusserzielungsabsicht 
gemäß § 1 Abs 1 der VO vor, sind anteilige Verluste bei den Gesellschaftern 
innerhalb des Anlaufzeitraums steuerlich jedenfalls anzuerkennen. Im 
Geltungsbereich des § 2 Abs 2 Liebhaberei-V darf eine zusätzliche Überprüfung auf 
Ebene der Gesellschafter erst nach Ablauf des 3- bzw 5-jährigen Anlaufzeitraums 
vorgenommen werden. Liegt hingegen eine Vermutung der Liebhaberei gemäß § 1 
Abs 2 Liebhaberei-V vor, so sind auf der Ebene der Gesellschafter besondere 
Aufwendungen und Vergütungen bei Prüfung der objektiven Ertragsaussichten 
einzubeziehen. Verluste aus besonderen Aufwendungen lassen bei einer 
gemeinschaftlichen Betätigung iSd § 1 Abs 3 Liebhaberei-V die unwiderlegbare 
Vermutung des Vorliegens einer Einkunftsquelle auf der Ebene der Gesellschafter 
unberührt.159 Demnach liegt Liebhaberei nicht vor, wenn eine Betätigung bei einer 
einzelnen Einheit iSd § 1 Abs 1 LVO vorletzter Satz, die im wirtschaftlichen 
Zusammenhang mit weiteren Einheiten steht, aus Gründen der Gesamtrentabilität, 
der Marktpräsenz oder der wirtschaftlichen Verflechtung aufrechterhalten wird. 
Für das Vorliegen einer zeitlich begrenzten Beteiligung sieht § 4 Abs 4 Liebhaberei-V 
eine besondere Regelung vor. Es ist daher immer zu prüfen, ob Umstände vorliegen, 
die eine zeitliche Begrenzung der Beteiligung erkennen lassen. Gemäß Erlass des 
BMF zur Liebhabereiverordnung ist eine auf einen künftigen Zeitpunkt bezogene 
zeitliche Begrenzung insbesondere bei Vorliegen folgender Umstände anzunehmen: 
 Das Beteiligungsverhältnis ist befristet eingegangen. 
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 Es wird eine Option eingeräumt, wonach der Beteiligte die Beteiligung zu einem 
bestimmten Zeitpunkt einem bereits bekannten oder noch namhaft zu machenden 
Erwerber veräußer kann. 
 Es ist nach dem Gesamtbild der Gestaltung eines Beteiligungsmodells erkennbar, 
dass der Beteiligte zu einem bestimmten Zeitpunkt aus der gemeinschaftlichen 
Betätigung ausscheiden wird (zB bei besonders günstiger Gesamtrendite bei 
Ausscheiden zu einem bestimmten Zeitpunkt). 
Eine zeitliche Begrenzung ist nur dann anzunehmen, wenn eine Begrenzung in der 
Zukunft anzunehmen ist, insbesondere bevor mit einem anteiligen 
Gesamtüberschuss zu rechnen ist. Ein plötzliches, unerwartetes Ausscheiden kann 
nicht als zeitliche Beschränkung gewertet werden. Ob eine zeitliche Begrenzung 
vorliegt oder nicht kann demnach nicht pauschal festgestellt werden sondern wird es 
auf die Umstände des Einzelfalles ankommen.  
3.2.3 Beteiligung an einer Verlustabschreibungsgesellschaft 
Eines der Ziele der Beteiligung an Abschreibungsgesellschaften ist die Ausnützung 
der auf die Gesellschafter entfallenden negativen Betriebsergebnisse (Verluste) zur 
Aufrechnung mit anderen, im selben Jahr anfallenden positiven Einkünften der 
Gesellschafter im Rahmen des Verlustausgleichs des § 2 Abs 2 EStG. Im Zuge des 
Verlustausgleichs realisiert der Beteiligte eine Steuerersparnis in einem Ausmaß, das 
von der Höhe der Verlustzuweisung, von der Höhe seines Einkommens und von den 
für ihn ansonsten anzuwendenden Steuersätzen abhängig ist.160Die im betrieblichen 
Bereich bestehende Möglichkeit des Verlustvortrags ist bei außerbetrieblich tätigen 
Personengesellschaften hingegen nicht anwendbar161, doch hat diese Thematik 
durch ein Erkenntnis des VfGH v 30.6.2010, G 35/10 eine besondere Relevanz 
gewonnen, worin der VfGH den grundsätzlichen Ausschluss des Verlustvortrages bei 
den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung als verfassungswidrig erachtet. IN 
dem betreffenden Fall ging es um einen Steuerpflichtigen, der über Jahre hinweg 
kontinuierlich positive Einkünfte erzielt hat. Lediglich im Jahr 2006 wurde ein Verlust 
aus dem Abriss eines Gebäudes erzielt. Der VfGH erkannte, dass „im Fall eines 
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Gebäudeabbruches sowohl die Werteinbuße (Restbuchwert) als auch die 
Abbruchkosten, somit Aufwendungen, die im Allgemeinen eine beträchtliche Höhe 
erreichen, als Werbungskosten in Betracht kommen, […] welche nicht mehr durch 
Aktivierung verteilt werden und für die auch § 28 EStG 1988 keine 
Verteilungsmöglichkeit vorsieht und für die ein Verlustvortrag nach § 18 leg cit 
ausgeschlossen ist.“ Die daraus resultierenden Effekte hält der 
Verfassungsgerichtshof für unsachlich. 
Der – nicht mögliche – Verlustvortag spielt auch iZm der generellen Erfassung von 
Veräußerungsgewinnen aus Kapitalanlagen durch das BBG 2011 eine besondere 
Rolle. Durch die Einführung des BBG 2011 werden Wertsteigerungen von 
Kapitalanlagen sowie Einkünfte aus Derivaten ohne Bezugnahme auf eine 
Spekulationsfrist in die Besteuerung einbezogen. Neben dem Verlustausgleich, der 
gem § 27 Abs 8 EStG nun eingeschränkt möglich ist, stellt sich auch die Frage eines 
allfälligen Verlustvortrages. Ein Verlustvortrag ist im außerbetrieblichen Bereich aber 
weiterhin nicht möglich.162 Durch die Neuregelung der Verlustverwertung durch das 
BBG 2011, die auf die Veräußerung von Beteiligungen ab Oktober 2011 
anzuwenden ist, entsteht im Vergleich zur bisherigen Rechtslage gemäß §§ 30 und 
31 EStG eine Ausweitung der Ausgleichsmöglichkeit von Verlusten aus 
Beteiligungsveräußerungen auf laufenden Erträge unter den folgenden Kriterien:163 
 Es ist gem § 27 ABs 8 Z 1 kein Verlustausgleich mit Zinserträgen aus 
Geldeinlagen und sonstigen Forderungen bei Kreditinstituten sowie mit 
Zuwendungen aus Privatstiftungen (gem § 27 Abs 5 Z 7 EStG) zulässig. 
 Es ist gem § 27 Abs 8 Z 3 kein Verlustausgleich mit jenen Einkünften aus 
Kapitalvermögen zulässig, die nicht dem besonderen Steuersatz von 25 % 
unterliegen. Diese Einkünfte, die nicht dem besonderen Steuersatz unterliegen, 
sind in § 27a Abs 2 EStG aufgelistet.  
Zusätzlich bestehen Einschränkungen bei Verlusten aus Beteiligungen an 
Steuersparmodellen – wie zB der Verlustabschreibungsgesellschaft – bei denen das 
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Erzielen von steuerlichen Vorteilen im Vordergrund steht, und ebenso bei Verlusten 
aus der Verwaltung von unkörperlichen Wirtschaftsgütern und der Vermietung von 
Wirtschaftsgütern. Diese Verluste sind, unter Berücksichtigung der 75 %-igen 
Verrechnungsgrenze, nur mit späteren positiven Einkünften aus dieser Tätigkeit zu 
verrechnen. 
Im Falle der Beteiligung an einer typischen Verlustabschreibungsgesellschaft, deren 
Betätigung in erster Linie auf „Verlustvermittlung“ gerichtet ist, wird sowohl nach 
Rechtsprechung als auch sinngemäß durch die Liebhaberei-V eine Art 
Liebhabereivermutung aufgestellt. Die Einstufung der Betätigung als Liebhaberei 
schlägt in diesem Fall unabhängig von einer zeitlichen Begrenzung auf die 
Beteiligten durch.164 
3.3 Das Überschreiten der privaten Vermögensverwaltung als 
zusätzliches Kriterium 
Da – wie zuvor ausgeführt – der Tatbestandskatalog des § 23 Z 1 EStG zu einer 
Abgrenzung des Gewerbebetriebs in der Praxis regelmäßig zu weit gefasst ist, hat 
die Rechtsprechung auf dem Wege einer teleologischen Reduktion als zusätzliches, 
ungeschriebenes negatives Tatbestandsmerkmal die Abgrenzung zur 
Vermögensverwaltung definiert. Die bloß vermögensverwaltende Tätigkeit ist im 
österreichischen Einkommensteuerrecht nicht ausdrücklich geregelt. Die 
Vermögensverwaltung im steuerlichen Sinne findet jedoch in § 32 BAO Beachtung 
und liegt demnach insbesondere dann vor, wenn „Vermögen genutzt 
(Kapitalvermögen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermögen vermietet oder 
verpachtet) wird“.165 Mangels weiterer gesetzlicher Regelungen ist die Frage der 
Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb nicht 
ausschließlich geklärt. In den Einkommensteuerrichtlinien finden sich einzelne 
Erläuterungen zum Begriff der Vermögensverwaltung doch sind diese auf Grund des 
mangelnden Rechtscharakters nur eine interpretative Auslegung des BMF. Die 
Judikatur in Österreich hat sich ebenfalls vereinzelt mit der Frage einer bloß 
                                            
164
Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB §2 Tz 42. 
165
Gem. § 32 erster Satz Bundesabgabenordnung. 
62 
 
vermögensverwaltenden Tätigkeit auseinandergesetzt, doch sind die Judikate 
vielmehr einzelfallbezogene Ausführungen als eine generelle Aussage über die 
Abgrenzung zur gewerblichen Tätigkeit. Auch in Deutschland ist die Frage der 
Trennung zwischen Vermögensverwaltung und Gewerbetätigkeit seit geraumer Zeit 
Gegenstand der Rechtsprechung des BFH und findet sich dort bereits eher eine 
generelle Linie, die – auf Grund der ähnlichen Gesetzeslage in Österreich und 
Deutschland im Bereich des Steuerrechts – nicht unbeachtlich erscheint. Aus diesem 
Grund hat auch die Situation in Deutschland Eingang in meine Arbeit gefunden um 
die dort gewonnenen Erkenntnisse vergleichsweise bzw ergänzend zu 
berücksichtigen.  
Zunächst möchte ich den Begriff der Vermögensverwaltung unter den verschiedenen 
mir zur Verfügung stehenden Aspekten – jedoch im ganz Allgemeinen – beleuchten, 
bevor ich einzelne Sachverhalte einer detaillierten Ausführung unterziehe. 
3.3.1 Vermögensverwaltung gemäß § 32 BAO 
Die andeutungsweise Umschreibung des Begriffes „Vermögensverwaltung“ durch § 
32 erster Satz BAO verfolgt primär das Ziel, betriebliche Tätigkeitsbereiche, 
insbesondere die des Gewerbebetriebes deutlicher von den nichtbetrieblichen 
Bereichen abgrenzen zu können166, da – wie bereits erläutert – eine klare 
Abgrenzung nach den Regelungen des EStG nicht eindeutig möglich ist. Die 
Intention des Gesetzgebers in § 32 BAO liegt folglich nicht in einer Definition der 
bloßen Vermögensverwaltung, sondern in einer Einengung des weiten Begriffes des 
wirtschaftlichen Geschäftsbetriebes. Es ist aber nicht zu verkennen, dass somit 
gleichzeitig darauf aufmerksam gemacht wird, dass die bloße Vermögensverwaltung 
mit besonderen Steuerrechtsfolgen verbunden sein kann.167  
Gemäß § 32 BAO liegt Vermögensverwaltung insbesondere dann vor, „wenn 
Vermögens genutzt (Kapitalvermögen verzinslich angelegt oder unbewegliches 
Vermögen vermietet oder verpachtet wird).“ Durch Verwendung des Wortes 
„insbesondere“ wird verdeutlicht, dass es sich hierbei nur um eine beispielhafte 
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Aufzählung von Standardfällen der bloßen Vermögensverwaltung handelt, nicht 
hingegen um eine taxative Erschließung des Begriffes. Demnach ist 
Vermögensverwaltung im Sinne des § 32 BAO eine auf Fruchtziehung aus zu 
erhaltendem Substanzwert gerichtete Tätigkeit, während eine im Vermögen 
begründete gewerbliche Tätigkeit durch Ausnutzung substantieller Vermögenswerte 
mittels Umschichtung oder durch zusätzlich, über die Aufgaben einer Verwaltung 
hinausgehende Tätigkeiten und Leistungen gekennzeichnet ist.168 Eine Abgrenzung 
zwischen noch außerbetrieblicher Vermögensverwaltung und betrieblichen 
vermögensbezogenen Tätigkeiten ist demnach auf zwei verschiedenen Ebenen zu 
treffen. Einerseits ist auf die reine Fruchtziehung aus dem Substanzwert abzustellen, 
die durch eine häufige Umschichtung der Vermögenswerte mittels revolvierender 
Anschaffungen und Verkäufen des (bzw von Teilen des) Substanzwertes, 
überschritten wird und somit zu einer gewerblichen Tätigkeit führt. Die Überprüfung 
auf der zweiten Ebene bezieht sich nicht auf die Tätigkeit an sich, sondern auf die 
vermögensbezogene Verwaltung. Die Verwaltung des eigenen (privaten) Vermögens 
ist keiner vermögensverwaltenden Tätigkeit zuzurechnen, solange die Tätigkeit nicht 
allein darauf gerichtet ist, die Nutzung und den Gebrauch von Vermögen möglich zu 
machen, sondern darauf, mit Hilfe zusätzlicher Leistungen zusätzliche Erträge zu 
erzielen.  
Der Begriff der Vermögensverwaltung findet auch in § 31 BAO Eingang und dient 
dort ebenfalls als Abgrenzungskriterium der außerbetrieblichen Einkunftsarten zum 
Gewerbebetrieb. Demnach liegt ein wirtschaftlicher Geschäftsbetrieb immer dann 
vor, wenn „die Betätigung über den Rahmen einer Vermögensverwaltung 
hinausgeht.“ Vermögensverwaltung, die den vom Gesetz vorgestellten höheren 
Standard des wirtschaftlichen Geschäftsbetriebes nicht erreicht, wären demnach 
Tätigkeiten, Nutzungs- und Leistungsverhältnisse, die, – würden sie von natürlichen 
Personen entfaltet – Einkünfte aus Kapitalvermögen oder aus Vermietung und 
Verpachtung zur Folge haben.169 In weiterer Folge verweist § 31 BAO auf die 
Umschreibung des Begriffes „Vermögensverwaltung“ in § 32 BAO und ist daher auf 
oben bereits ausgeführtes zu verweisen. 
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3.3.2 Vermögensverwaltung nach den Einkommensteuerrichtlinien 2000 Rz 5418ff 
Die Einkommensteuerrichtlinien bilden eine Meinung des BMF und sind trotz ihrer 
beachtlichen Bedeutung in der Praxis nicht mit Rechtsnormen zu vergleichen. In den 
Rz 5418ff hat sich das BMF mit der Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und 
Vermögensverwaltung auseinandergesetzt und deckt sich jene Meinung weitgehend 
mit den eben erläuterten Ausführungen zu § 32 BAO. Auch hier dient das Kriterium 
der Vermögensverwaltung der Abgrenzung des Gewerbetriebes zu den 
außerbetrieblichen Einkunftsarten und findet der Begriff Vermögensverwaltung an 
sich keine selbständige Definition. Die Richtlinien gehen davon aus, dass die 
Abgrenzung der Vermögensverwaltung zum Gewerbebetrieb von Art und Umfang der 
zusätzlichen Leistungen ausgeht.170 Die Entscheidung richtet sich danach, ob die 
zusätzlichen Aufwendungen einen über die bloße Vermögensverwaltung 
hinausgehenden Ertrag und/oder Nutzen erwarten lassen. Die Grenze wird 
demgemäß immer dann überschritten, wenn Maßnahmen gezielt dafür gesetzt 
werden, um die Erträge, im Vergleich zu einem bloßen Kapitaleinsatzes, zu 
vermehren.  
Die vermögensverwaltende Tätigkeit umfasst auch den Austausch einzelner 
Vermögenswerte durch neue, um das vorhandene Vermögen besser nutzen zu 
können. Erst wenn die Vermögensnutzung in den Hintergrund tritt und die 
Verwertung der Vermögenssubstanz entscheidend in den Vordergrund, wird eine 
gewerbliche Tätigkeit anzunehmen sein.171 A contrario liegt Vermögensverwaltung 
gemäß den EStRL immer dann vor, wenn die Tätigkeit in der Hauptsache darin 
besteht, Erträge durch den Gebrauch, die Nutzung oder die Nutzungsüberlassung 
eigener Vermögenswerte zu erzielen, selbst wenn im Zuge dieser Tätigkeit einzelne 
Zu- und Verkäufe anfallen. Letztendlich halten auch die Richtlinien fest, dass es sich 
bei der Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb um eine 
reine Sachverhaltsfrage handelt und jeweils das Gesamtbild des Einzelfalles zu 
prüfen ist. 
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3.3.3 Vermögensverwaltung nach der Rechtsprechung 
Die Rechtsprechung des VwGH hat sich bereits einige Male – wenn auch nur 
einzelfallbezogen – mit der Frage der Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung 
und Gewerbebetrieb auseinandergesetzt. Zentraler Zugangspunkt des VwGH sind 
ebenfalls die Bestimmungen der §§ 31, 32 BAO, wonach ein Gewerbebetrieb bei 
Überschreitung des Rahmens einer bloßen vermögensverwaltenden Tätigkeit 
anzunehmen ist. 
Im Allgemeinen ist dies nach der Rechtsprechung des VwGH dann der Fall, wenn 
das Tätigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang jenes Ausmaß 
überschreitet, das üblicherweise mit der Verwaltung des eigenen Vermögens 
verbunden ist.172 Bezüglich der Art und vor allem des Umfanges der maßgeblich für 
die Überschreitung der Vermögensverwaltung ist, stützt sich der VwGH sowohl auf 
die allgemeine Verkehrsauffassung als auch die Natur des jeweiligen Geschäftes. 
Des Weiteren hat der Verwaltungsgerichtshof zum Ausdruck gebracht, dass zur 
Feststellung des Vorliegens gewerblicher Einkünfte jedenfalls eine deutliche 
Überschreitung notwendig erscheint.173 Hingegen indiziert der Umfang des zu 
verwaltenden Vermögens nicht unbedingt eine primäre Rolle in der Bewertung einer 
eventuellen Überschreitung der vermögensverwaltenden Tätigkeit. Auch wenn bei 
einem großen Vermögen die Verwaltung durch ein eigens eingerichtetes Büro erfolgt, 
wird hierdurch noch nicht automatisch Gewerbebetrieb begründet.174 So hat auch der 
VwGH ausgesprochen, dass die Verwaltung von 100 Wohnungen zwar einer bereits 
gut organisierten Verwaltung bedarf, diese Betätigung jedoch ungeachtet dessen 
noch keine gewerblichen Einkünfte indiziert.175 Ausschlaggebend sei vielmehr, dass 
die vermieteten Immobilien zu keinem Betriebsvermögen gehören. Zur gewerblichen 
Tätigkeit wird eine solche umfangreiche Vermietung erst dann, wenn die laufende 
Verwaltungsarbeit ein solches Ausmaß erreicht, dass sie nach außen als 
gewerbliche Tätigkeit erscheint. Dies wiederum ist erst der Fall, wenn die 
Verwaltungsarbeit im konkreten Fall in erheblichem Umfang jenes Maß deutlich 
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überschreitet, das üblicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermögens verbunden 
ist. Aus diesem Erkenntnis lässt sich ableiten, dass eine gewerbliche Betätigung vom 
Umfang der vermietenden Wohnungen unabhängig ist, sondern alleine die Art und 
Weise der privaten Verwaltung sich im Rahmen des dafür notwendigen Ausmaßes 
bewegen muss. Die durch jede Art von Vermietung bedingte laufende 
Verwaltungsarbeit und die durch sie gleichfalls oft erforderliche Werbetätigkeit alleine 
machen die Betätigung hingegen noch nicht zu einer gewerblichen. 
Welches Ausmaß der Verwaltung nach Art und Umfang üblich ist, hängt von der 
jeweiligen Tätigkeit ab, wobei die hM eine Abgrenzung zwischen 
Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb nach Art und Umfang der zusätzlichen 
Leistungen vornimmt. Doch auch zusätzlich angefallene Leistungen oder 
Aufwendungen indizieren keine unbedingte Zuordnung der Tätigkeit zu einem 
Gewerbebetrieb. Es ist in weiterer Folge zusätzlich zu untersuchen, ob die 
anfallenden (Zusatz-)leistungen einen über die bloße Vermögensverwaltung 
hinausgehenden Nutzen, respektive Ertrag erwarten lassen.176 Dieser Definition nach 
bleibt eine Qualifikation als Vermögensverwaltung auch dann erhalten, wenn 
beispielsweise ein Vermieter von Wohnungen zwar umfangreiche Nebenleistungen 
erbringt, diese Maßnahmen jedoch nicht zu höheren Erträgen führen. Diese 
Auffassung scheint jedoch unter Berücksichtigung der zuvor gewonnenen 
Erkenntnis, dass die Art und Weise der Leistungen der Vermögensverwaltung sich im 
Rahmen des dafür notwendigen halten müssen, widersprüchlich, da jene 
Berücksichtigung der Zusatzleistungen unter der Maxime, dass allein die 
Ertragsteigerung maßgeblich ist, nicht weiter maßgeblich wäre. Meiner Ansicht nach 
ist daher die bloße Vermögensverwaltung auch dann überschritten, wenn 
Zusatzleistungen in einem Ausmaß angeboten werden, welches die übliche 
Verwaltung oder Nutzung des (privaten) Vermögens übersteigt, selbst wenn aus 
diesem Zusatznutzen keine Erträge zufließen. Andererseits ergibt sich aus dieser 
Betrachtung auch die Schlussfolgerung, dass durch zusätzlich veranlasste 
Aufwendungen lukrierte Erträge per definitionem einen Gewerbebetrieb vermuten 
lassen. 
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Abgesehen davon ist eine Tätigkeit immer dann gewerblich, wenn das (verwaltete) 
Wirtschaftsgut zu einem Betriebsvermögen gehört, wie beispielsweise Zinsen, 
welche von einem betrieblichen Bankkonto stammen, respektive Mieteinnahmen aus 
einem zum gewillkürten Betriebsvermögen gehörenden Grundstück.177 Dieses 
Ergebnis resultiert aus der Subsidiarität der außerbetrieblichen Einkunftsarten 
gegenüber den betrieblichen. 
Zusammenfassend ist hier festzuhalten, dass die Art bzw Qualität des Tätigwerdens 
das wesentliche Abgrenzungskriterium zwischen der Vermögensverwaltung 
einerseits und der Entfaltung einer gewerblichen Tätigkeit im Sinne des § 23 EStG 
andererseits darstellt. Hingegen stellt ein – bei einer typischerweise 
vermögensverwaltenden Tätigkeit – durch zusätzliche Aufwendungen und 
Leistungen gesteigerter Ertrag bereits ein Indiz für die Überschreitung der bloßen 
Vermögensverwaltung dar.  
3.3.4 Vermögensverwaltung nach der Rechtslage in Deutschland 
Auch in Deutschland ist der Begriff der Vermögensverwaltung gesetzlich nicht 
definiert worden. Nach § 14 Satz 3 dAO liegt – vergleichbar mit den Regelungen in 
der BAO – Vermögensverwaltung in der Regel vor, wenn schon vorhandenes 
Vermögen genutzt wird. Die Rechtsprechung des BFH hat diese Formel 
dahingehend konkretisiert, dass Vermögensverwaltung dann gegeben ist, wenn sich 
die Betätigung noch als Nutzen von Vermögen im Sinne einer Fruchtziehung aus zu 
erhaltender Substanz darstellt und die Ausnutzung substantieller Vermögenswerte 
durch Umschichtung nicht in den Vordergrund tritt. Aus dieser Erläuterung lässt sich 
erkennen, dass sich die grundsätzliche Ansicht betreffend die Beurteilung bloß 
vermögensverwaltender Tätigkeiten in Deutschland und Österreich deckt. Auch in 
Deutschland ist die Abgrenzung bei den verschiedenen Arten der 
Vermögensverwaltung zwischen privater Vermögensverwaltung und gewerblicher 
Tätigkeit vollständig der Rechtsprechung überlassen worden.178 Ob eine 
Vermögensverwaltung vorliegt, ist im Einzelfall danach zu bewerten, ob nach Art und 
Umfang der Abwicklung der Geschäfte üblicherweise nach der Verkehrsauffassung 
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noch eine private Vermögensverwaltung angenommen wird. Der BFH stellt somit in 
seinen Entscheidungen hauptsächlich auf die Verkehrsauffassung ab. Der 
Verwaltungsgerichtshof in Österreich findet nach dem oben bereits Erläuterten einen 
(vermeintlich) differenzierten Zugang zur Abgrenzungsproblematik, indem er 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb dann indiziert , wenn das Tätigwerden des 
Steuerpflichtigen nach Art und Umfang jenes Ausmaß überschreitet, das 
üblicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermögens verbunden ist. Die Auslegung 
des VwGH gleicht somit teleologisch gesehen der in Deutschland maßgebenden 
Maxime der Verkehrsauffassung und sprach der VwGH vereinzelt auch dezidiert von 
der Verkehrsauffassung als Maßstab der Abgrenzung zwischen 
Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb.179 
3.3.4.1 Die Verkehrsauffassung im österreichischen Steuerrecht 
Die Verkehrsauffassung ist somit ein nicht unerheblicher – in Deutschland sogar 
zentraler – Beurteilungsmaßstab bei der Abgrenzung zwischen einer bloß 
vermögensverwaltenden und einer gewerblichen Tätigkeit und bedarf daher einer 
genaueren Betrachtung. In Deutschland wird die Verkehrsauffassung, wie die 
Verkehrsanschauung, die Verkehrssitte und der Handelsbrauch als spezielle 
Erscheinung der Volksanschauung verstanden.180  Gemäß der in Deutschland 
vertretenen Judikatur ist die Verkehrsauffassung der Standpunkt der beteiligten 
Wirtschaft, aus der heraus sich die jeweilige Auffassung des Verkehrs entwickelt hat. 
Nach neuerer Ansicht des BFH wird als Verkehrsauffassung auch die 
gerichtsbekannte Anschauung, die urteilsfähige und unvoreingenommene Bürger 
haben, angesehen.181 An diese Aussage lässt sich auch das Verständnis des 
Begriffes der Verkehrsauffassung in Österreich anknüpfen. Entgegen der älteren 
Meinung deutscher Rechtsprechung versteht sich die Verkehrsauffassung vielmehr 
als „die Auffassung einer Mehrheit urteilsfähiger (vernünftig denkender), persönlich 
unbeteiligter und verständiger Menschen und ist dafür maßgeblich ob die jeweilige 
Tätigkeit dem Bild entspricht, dass nach der Auffassung des Verkehrs zB einen 
Gewerbebetrieb ausmacht.“182 Ein solcher Verkehr, der einer außenstehenden dritten 
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Person die Auffassung eines speziellen und abgegrenzten Tätigkeitsbereiches 
verschafft muss jedoch von Branche zu Branche unterscheidbar sein. Die 
Verkehrsauffassung ist nämlich kein allgemeiner Maßstab für die gesamte Wirtschaft 
sondern differenziert von Branche zu Branche und hat in ihrer Auffassung die jeweils 
unterschiedlichen Verkehrssitten bzw Usancen zu berücksichtigen die typischer 
Weise in diesem Bereich vorkommen und somit den Verkehr bezeichnen. Bevor also 
eine Auffassung über einen bestimmten Verkehr entstehen kann muss erst ein 
distinktives Verkehrsbild vorhanden sein. In einem ersten Schritt wird die 
Verkehrsauffassung also durch die jeweils ausführende Branche eingeschränkt. Die 
an der jeweiligen wirtschaftlichen Branche Beteiligten legen die Maßstäbe dafür fest, 
was innerhalb dieser Branche üblich und bezeichnend für den Geschäftsverkehr ist. 
Durch andauernde Ausübung dieses Verkehrs wird somit ein Bild gezeichnet, dass 
einer unbeteiligten dritten Person – unter der Annahme dass diese ein vernünftig 
denkender Mensch ist – die Möglichkeit eröffnet wird, eine Auffassung davon zu 
bekommen, was an diesem Verkehr typisch ist. Die Verkehrsauffassung ist jedoch 
kein statischer Begriff sondern verändern sich im Wandel der Zeit die Verhältnisse 
des jeweiligen wirtschaftlichen Bereichs und ändert sich im Zuge dessen auch die 
Auffassung darüber. 
Eine Verkehrsauffassung kann hingegen nicht durch einen einzelnen richterlichen 
Schluss, oder durch Entscheidungen und Überlegungen einer bestimmten Stelle wie 
zB Finanzamt, Wirtschaftskammer oder Gericht, erschaffen werden. Doch können 
andererseits gerichtliche Entscheidungen auch das Vertrauen in eine bestimmte 
Verkehrsauffassung stärken und vereinheitlichen und haben spielen somit eine 
erhebliche Rolle in der Feststellung von Verkehrsauffassungen. Da man der 
Verkehrsauffassung im Bereich der Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung 
und Gewerbebetrieb im Steuerrecht große Bedeutung zumisst, und diese Auffassung 
daher durchaus entscheidend sein kann, ob zB Veräußerungsgewinne zu versteuern 
sind oder nicht, ist nach Argumentation von Teilen der Literatur sogar 
wünschenswert, die Verkehrsauffassung in unserem Rechtsverständnis – eben durch 
gerichtliche Entscheidungen oder sogar gesetzlich – zu verankern.183 Dieses 
Vorhaben scheint mE nicht realisierbar, da die menschliche Auffassung eines 
Verkehrs eben nicht durch allgemeine Maßstäbe festgesetzt werden kann sondern 
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Ausfluss unseres Verständnisses für bestimmte Tätigkeitsbereiche ist. 
Nichtsdestotrotz sollte die Bedeutung der Verkehrsauffassung nicht unterbewertet 
werden. Auch in anderen Rechtsbereichen als dem Steuerrecht findet man 
vergleichbare Maxime, die durchaus entscheidenden Charakter haben. Begriffe, wie 
„nach der Auffassung eines unbeteiligten Dritten, Durchschnittsmensch, …“ 
existieren auch im Bereich des Zivilrechts, Strafrechts, Insolvenzrechts, etc. Zwar 
trete ich der Meinung von Bertl/Kofler bei, dass eine gesetzliche Regelung der 
Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb durchaus 
wünschenswert wäre, doch erscheint eine gesetzliche Festlegung eines bloß 
individuell wahrnehmbaren Zustandes unmöglich und ist auf Grund dieser Tatsache 
notwendig die jeweiligen Tätigkeiten gemäß allgemeiner Maßstäbe, welche durch 
gerichtliche Entscheidungen gefestigt werden, zu typisieren und somit eine Grenze 
zwischen der bloß vermögensverwaltenden Tätigkeit und dem Gewerbebetrieb zu 
finden. 
Gemäß dieser Erkenntnis, dass ein wichtiges Entscheidungsmerkmal bei der 
Beurteilung, ob eine Tätigkeit außerbetriebliche Einkünfte oder betriebliche Einkünfte 
zur Folge hat, die Verkehrsauffassung ist, gilt es nun im Folgenden die jeweiligen 




4 Unterscheidung zwischen Gewerblichkeit und 
Vermögensverwaltung in den einzelnen 
Tätigkeitsbereichen 
4.1 Allgemeine Merkmale für Gewerblichkeit 
Bevor ich mich den einzelnen Tätigkeitsbereichen, innerhalb welcher eine 
Abgrenzungsproblematik zwischen Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb 
besteht, im Detail widme, möchte ich vorab einige generelle Merkmale anführen, die 
die Gewerblichkeit einer Tätigkeit indizieren. 
So ist die Abgrenzung zwischen gewerblichen und privaten Veräußerungsgeschäften 
anhand mehrerer Kriterien vorzunehmen. Hauptsächliche Abgrenzungskriterien sind 
die Häufigkeit und der Umfang der Anschaffungs- und Veräußerungsvorgänge.184 Je 
häufiger und in je größerem Umfang Wirtschaftsgüter umgeschlagen werden, desto 
näher liegt die Annahme der Gewerblichkeit. Es ist bei der Beurteilung darauf 
Rücksicht zu nehmen, dass manche Tätigkeitsbereiche an sich eine höhere 
Umschlaghäufigkeit mit sich bringen und in bestimmten Branchen auch 
Wirtschaftsgüter in großen Umfang umgeschlagen werden, ohne dass dabei die für 
diese Branche üblichen Grenzen überschritten werden. Für die Gewerblichkeit 
spricht in jedem Fall auch die Tatsache, dass die privaten Veräußerungsgeschäfte 
des Steuerpflichtigen jener Branche zuzurechnen sind, in der er einen 
Gewerbebetrieb unterhält. Auch sonstige berufliche Nahbeziehungen zum Umschlag 
von Privatvermögen können für die Gewerblichkeit sprechen.185 Eine Gewerblichkeit 
kann auch dadurch indiziert werden, dass der Veräußerer für die Anschaffung der zu 
verkaufenden Wirtschaftsgüter Kredite aufnimmt, die er nur mittels des 
Veräußerungserlöses zurückzahlen kann. Gelangt man anhand der hier getroffenen 
„Vorfilterung“ zu dem Ergebnis, dass ein gewerblicher Handel vorliegt, so sind die 
Wirtschaftsgüter mit denen gehandelt wird, Betriebsvermögen. Folglich sind 
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Einnahmen und Ausgaben, die mit diesem Wirtschaftsgut im Zusammenhang stehen, 
auch steuerlich zu erfassen.186  
Je nach Beziehung zum Betrieb unterscheidet man zwischen notwendigen 
Betriebsvermögen und gewillkürten Betriebsvermögen. Notwendiges 
Betriebsvermögen sind jene Wirtschaftsgüter, die objektiv erkennbar zum 
unmittelbaren Einsatz im Betrieb selbst bestimmt sind und ihm auch tatsächlich 
dienen.187 Der Begriff der Notwendigkeit und des unmittelbaren Einsatzes sind 
jedoch zu relativieren, da bereits ein Wirtschaftsgut, das bloß mittelbar dem Betrieb 
dient, unter den Begriff des notwendigen Betriebsvermögens zu subsumieren ist. 
„Notwendiges“ Betriebsvermögen bedeutet auch nicht, dass das Wirtschaftsgut für 
den Betrieb unbedingt notwendig iSv unentbehrlich ist.188  
Eine spezielle Problematik stellt sich im Zusammenhang mit der Frage ob eine 
Immobilie dem Betriebsvermögen oder dem außerbetrieblichen Vermögen 
zuzuordnen ist. Gemäß dem bereits oben Gesagten liegt eine betriebliche Nutzung 
der Immobilie dann vor, wenn diese zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt 
ist und diesem auch tatsächlich dient (notwendiges Betriebsvermögen). Probleme bei 
der Zuordnung entstehen vor allem dann, wenn die Immobilie teils betrieblich und 
teils privat genutzt wird. Bei einer anteiligen betrieblichen Eigennutzung ist 
festzuhalten, dass nicht der Grundsatz des Überwiegens gilt, sondern vielmehr eine 
anteilige Zuordnung zum Betriebs- oder Privatvermögen erfolgt.189 Bei einer 
betrieblichen Nutzung zwischen 20 und 80 % gehört der betrieblich genutzte Teil zum 
notwendigen Betriebsvermögen. Die auf den betrieblichen Teil des Gebäudes 
entfallenden Aufwendungen sind als Betriebsausgabe anzusetzen. Ist die 
betriebliche Nutzung hingegen unter 20 % ist eine einheitliche Betrachtung geboten 
und der untergeordnete betrieblich genutzte Gebäudeteil zählt nicht zum 
notwendigen Betriebsvermögen. Bei Verkaufsvorgängen außerhalb der 
Spekulationsfrist ist der Veräußerungsgewinn zur Gänze steuerfrei. Die auf den 
betrieblichen Teil des Gebäudes entfallenden Aufwendungen (anteilige 
Abschreibung, Betriebskosten, Zinsaufwendungen) sind als Betriebsausgabe 
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anzusetzen.190 Im umgekehrten Fall (private Nutzung unter 20 %) ist das gesamte 
Mietobjekt dem notwendigen Betriebsvermögen zuzuordnen.  
Gewillkürtes Betriebsvermögen sind andererseits solche Wirtschaftsgüter, die weder 
dem Betrieb noch den privaten Bedürfnissen des Steuerpflichtigen unmittelbar 
dienen und die der Steuerpflichtige zum Betriebsvermögen erklärt hat.191 
Wirtschaftsgüter müssen jedoch, um dem gewillkürten Betriebsvermögen 
zugerechnet werden zu können, dem Betrieb in irgendeiner Weise – etwa durch ein 
betriebliches Interesse an einer fundierten Kapitalausstattung – förderlich sein. Als 
gewillkürtes Betriebsvermögen kommen nur solche Wirtschaftsgüter in Betracht, die 
ihrer Beschaffenheit nach auch Betriebsvermögen sein können.192 Gegenstände, bei 
denen ein Zusammenhang mit dem Betrieb offensichtlich nicht bestehen kann, sind 
als gewillkürtes Betriebsvermögen ausgeschlossen. Ein klassisches Beispiel für 
gewillkürtes Betriebsvermögen ist in einem Grenzbereich zur 
vermögensverwaltenden Tätigkeit angesiedelt und betrifft unbebaute und vermietete 
Liegenschaften. Ist die Vermietung der eigentlichen betrieblichen Tätigkeit des 
Vermieters förderlich, so liegt notwendiges Betriebsvermögen vor. Die Widmung der 
Wirtschaftsgüter zur Aufnahme ins Betriebsvermögen erfolgt generell durch 
Aufnahme in die Bücher.193 Die Unterscheidung ob ein Wirtschaftsgut zum 
Betriebsvermögen gehört, ist nicht bloß wegen des laufenden Aufwands und der 
Abschreibungen ausschlaggebend, sondern betrifft auch den Grenzbereich zwischen 
Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb, da die Zuordnung auch im Hinblick auf 
Wertschwankungen, Veräußerungen oder Verluste entscheidend ist. 
Im Folgenden möchte ich nun die einzelnen Tätigkeitsbereiche näher untersuchen 
um eine Abgrenzung – soweit dies möglich ist – zwischen einer bloß 
vermögensverwaltenden Tätigkeit gegenüber einer gewerblichen Tätigkeit zu 
schaffen. 
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4.2 Vermietung und Verpachtung als Vermögensverwaltung 
4.2.1 Vermietung und Verpachtung von Grundbesitz 
Die Vermietung und Verpachtung von Grundstücken oder Grundstücksteilen, 
eventuell auch einschließlich Inventar, wird regelmäßig nicht als gewerbliche 
Tätigkeit, sondern als bloße Vermögensverwaltung angesehen. Dies lässt sich 
bereits aus dem Wortlaut des § 28 EStG schließen, da der Gesetzgeber dort die 
Vermietungseinkünfte bewusst im außerbetrieblichen Bereich angesiedelt hat und 
somit klarstellt, dass die Vermietung in solchen Fällen als verwaltende Tätigkeit ein 
geringeres Gewicht hat als die Vermögensnutzung. Der Steuerpflicht nach § 28 EStG 
unterliegt nur das auf das eingeräumte Recht des Gebrauchs oder der Nutzung 
entfallende Entgelt, nicht aber die Abgeltung der durch die Gebrauchs- oder 
Nutzungseinräumung eingetretene Wertminderung.194 So führt auch das Entgelt für 
die Einräumung einer Dienstbarkeit zu Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 
und dient nicht zur Abgeltung einer etwaigen Bodenwertminderung durch die 
Nutzungseinräumung.195 Der Umstand, dass durch die Einräumung eines 
Nutzungsrechts eine vermögensmindernde Belastung eintritt, reicht für sich allein 
allerdings nicht aus, das Nutzungsentgelt oder Teile hiervon nicht nach § 28 EStG zu 
erfassen.196 
Auch ist für die Frage der Abgrenzung zwischen vermögensverwaltender und 
gewerblicher Tätigkeit unbeachtlich, ob die vermieteten oder verpachteten 
Grundstücksteile einem gewerblichen Zweck dienen.  
Wie bereits weiter oben dargestellt, fällt die Vermietung und Verpachtung nur dann 
unter § 28 EStG, wenn die Betätigung nicht über die bloße Vermögensverwaltung 
iSd § 32 BAO hinausgeht. Hier ist zwischen den einzelnen Vermietungsformen zu 
unterscheiden. 
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4.2.2 Vermietung von Wohnräumen 
Da die Vermietung von Wohnräumen – sei es eine einzelne Wohnung oder ein 
ganzes Zinshaus – den Inbegriff des Tatbestandes des § 28 EStG darstellt, führt idR 
auch ein großer Umfang der Vermietung generell nicht zur Gewerblichkeit, auch 
wenn dieser Umfang einen höheren Maßstab an Verwaltungsarbeiten mit sich bringt. 
Ausschlaggebend für eine vermögensverwaltende Tätigkeit ist in erster Linie vor 
allem, dass es bei der Vermietung und Verpachtung um den Gebrauch, Nutzung und 
Erzielung von Erträgen durch Nutzungsüberlassung von eigenen Vermögenswerten 
geht und die Tätigkeit in der Hauptsache eben darauf ausgerichtet ist.197 Eine 
Einschränkung der Vermögensverwaltung auf einen bestimmten Umfang ist daher 
nicht im Sinne des Gesetzgebers und ist daher eine Abgrenzung alleine auf Grund 
des Umfanges der vermieteten/verpachteten Vermögenswerte nicht möglich. Die 
bloße Nutzungsüberlassung wird auch nicht durch Nebenleistungen überschritten, 
die üblicherweise mit der Zurverfügungstellung von Wohnraum durch den Vermieter 
erbracht werden. Bei der Vermietung von Wohnräumen ist vielmehr darauf 
abzustimmen, ob es zu einer (planmäßigen) häufigen Umschichtung der 
Vermögenswerte kommt. 
So gehören nach der Rechtsprechung des VwGH198 Schneeräumung und Müllabfuhr 
zu den üblichen Pflichten eines Vermieters im Rahmen der Vermögensverwaltung. 
Gemeinschaftsräume, wie insbesondere Waschküchen sind nach hM199 auch in 
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung abwerfenden Mietobjekten vorzufinden 
und trifft bei solchen Objekten idR den Vermieter die Verpflichtung, diese Räume in 
Ordnung zu halten. Auch ein zusätzliches Spielzimmer oder ein Schistall lassen nicht 
erkennen, dass dem Vermieter eine Verwaltungsarbeit erwuchs, die das übliche Maß 
der Verwaltungsarbeit im Zuge von Vermietung und Verpachtung (deutlich) 
überschreitet. Die Verwaltungsarbeit muss auch nicht vom Vermieter persönlich 
ausgeführt werden, sondern kann sich dieser einer dritten Person (Hausbesorger) bei 
Erfüllung seiner Pflichten bedienen. Jedoch muss auch in diesem Fall berücksichtigt 
werden, dass die Verpflichtung, das Wohnhaus zu beaufsichtigen, nicht über die 
Pflichten eines Hausbesorgers im Rahmen der üblichen Vermietung und 
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Verpachtung hinausgehen.200 Eine Verpflichtung während der Heizperiode, die 
Funktion der Heizung einmal täglich zu überprüfen, ergibt sich auch sonst in Fällen 
einer zentralen Versorgung mit Heizwärme, wie es bei Wohnobjekten üblich ist, ohne 
dass die damit verbundenen Aufgaben der Tätigkeit des Vermieters die Eigenschaft 
der Vermietung und Verpachtung gemäß § 28 EStG nehmen.201  
Aus dem Grundsatz des VwGH, dass eine deutliche Überschreitung zur 
Umqualifizierung einer vermögensverwaltenden Tätigkeit zu einer gewerblichen 
notwendig ist, geht hervor, dass auch Tätigkeiten des Vermieters, die zwar nicht 
üblicherweise in seinen Verpflichtungsbereich fallen, wie zB die Abrechnung der 
Stromkosten, solange nicht entscheidend sind, solange der Umfang dieser 
Nebenleistungen den Umfang der üblichen Nebenleistungen nicht deutlich erhöht. 
Allein in diesem Zusammenhang kann der Umfang des vermieteten/verpachteten 
Vermögens doch ausschlaggebend für die Abgrenzung zwischen 
Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb sein. 
Die Vermietung und Verpachtung von Wohnräumen ist hingegen dann nicht mehr als 
Vermögensverwaltung, sondern als gewerbliche Tätigkeit zu bewerten, wenn 
besondere Umstände zu der bloßen Vermögensverwaltung iSv von einer häufigen 
Umschichtung bzw erheblichen Nebenleistungen hinzutreten. Für die Gewerblichkeit 
sprechen demnach in erheblichem Ausmaß die kurzfristige Vermietung an 
wechselnde Mieter und die Erbringung von Nebenleistungen, die nicht üblicherweise 
mit der Vermietung und Verpachtung von Wohnräumen im Zusammenhang stehen. 
Solche gewerblichen Nebenleistungen sind vor allem: die Zurverfügungstellung von 
Wäsche, Besteck, Geschirr, Beleuchtungskörper insbesondere in Verbindung mit 
Wohnungseinrichtung, Reinigung der Wohnung, Verpflegung der Mieter sowie 
tägliche Wartung der Zimmer (zB Bettenmachen).202 Auch die kurzfristige Vermietung 
mehrerer eingerichteter Ferienwohnungen ist idR als gewerblich anzusehen. Aus 
dem eben Gesagten lässt sich erkennen, dass die Vermögensverwaltung regelmäßig 
dann überschritten wird, wenn die zu vermieteten Wohnräume einem 
fremdenverkehrstypischen Zweck gewidmet sind. Allerdings hat die Rsp – wohl auch 
als Verwaltungsvereinfachung – eine Geringfügigkeitsgrenze gezogen. Somit führen 
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die oben genannten Nebenleistungen dann nicht zu gewerblichen Einkünften, wenn 
die Vermietung zimmer- bzw bettenmäßig nur von geringem Umfang ist203 
Umgekehrt führt aber eine Ferienwohnungsvermietung, bei der keinerlei Verpflegung 
der Gäste und keine tägliche Wartung der Zimmer stattfindet, erst dann zu 
Einkünften aus Gewerbebetrieb, wenn eine verhältnismäßig größere Zahl von 
Wohnungen eine Tätigkeit bedingt, die über jene Tätigkeit, wie sie mit der bloßen 
Nutzungsüberlassung von Räumen üblicherweise verbunden ist, deutlich 
hinausgeht.204 Nach dieser Judikatur deutet die kurzfristige Abgabe von 
Ferienwohnungen auf eine gewerbliche Vermietung hin. Eine kurzfristige Vermietung 
mehrerer eingerichteter Ferienwohnungen erfordert nämlich in aller Regel eine 
Verwaltungsarbeit, die das bei bloßer Vermietung übliche Ausmaß deutlich 
übersteigt.  
Nach der Rechtsprechung des BFH205 stellt die Vermietung einer einzelnen 
Ferienwohnung bereits eine gewerbliche Tätigkeit dar, wenn sämtliche folgende 
Voraussetzungen erfüllt sind: 
 die Wohnung muss zur Führung eines Haushalts voll eingerichtet sein; 
 sie muss in einem reinen Feriengebiet im Verband mit einer Vielzahl gleichartig 
genutzter Wohnungen liegen, die eine einheitliche Wohnanlage bilden; 
  die Werbung muss kurzfristige Vermietung an laufend wechselnde Mieter 
anbieten und die Verwaltung der Wohnung muss von einer für die einheitliche 
Wohnanlage bestehenden Feriendienstorganisation durchgeführt werden; 
  sie muss jederzeit zur Vermietung bereitgehalten werden und es muss auch 
noch nach Art einer Hotelrezeption laufend Personal anwesend sein, das mit den 
Gästen Mietverträge schließt und abwickelt und dafür sorgt, dass die Wohnung in 
einem Ausstattung-, Erhaltungs- und Reinigungszustand ist und bleibt, der die 
sofortige Vermietung zulässt. 
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Die folgende Übersicht stellt Merkmale mit einer Indizwirkung dar, die für sich alleine 
jedoch nicht zwangsläufig zur Vermögensverwaltung oder Gewerblichkeit führen 
sondern vielmehr stets auf das Gesamtbild Rücksicht zu nehmen ist. 
Vermietung und Verpachtung Gewerbebetrieb 
Vermietung von bis zu zehn 
Gästebetten 
Vermietung von über zehn 
Gästebetten 
Vermietung von bis zu fünf 
Apartments 
Vermietung von über fünf Apartments 
Pflege der Zimmer in bescheidenem 
Ausmaß 
Tägliche Reinigung der Zimmer, 
inklusive Bettenmachen 
Service- und Erhaltungsarbeiten Zusatzleistungen sowie erhöhte 
Anschaffungen und Reparaturen 
Bereitstellung von Heizwärme und 
Warmwasser 
Bezahlung von Strom- und 
Gasrechnungen 
Schneeräumung, Rasenmähen, 
Lüften des Hauses 
Blumengießen, Dekoration, 
Betreuung von Terrassen. 
Gelegentliche 
Überwachungstätigkeiten 
Überwachungspersonal rund um die 
Uhr 
Langfristige Vermietung Kurzfristige Vermietung 
Gemeinschaftsräume wie Skiraum, 
Waschküche, Spielraum 
Betreuung von Aufenthaltsräumen in 
Verbindung mit Personaleinsatz 
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4.2.3 Vermietung von Büroräumen 
Die bloße Nutzungsüberlassung stellt wie bei der Wohnraumvermietung nur 
Vermietung und Verpachtung dar.206 Nebenleistungen, die die üblichen 
Verpflichtungen eines Vermieters von Büroräumen deutlich überschreiten sind zB die 
Möglichkeit der Anmietung von EDV-Einrichtungen und Personal, die Übernahme 
von Reparaturen an den gemieteten Räumlichkeiten, die Bewachung, die laufende 
Reinigung sowie das Beistellen zusätzlichen Personals.  
4.2.4 Vermietung von Garagen bzw Parkplätzen 
Die Vermietung von Garagenplätzen bzw Parkplätzen hat in der Judikatur eine 
eigene Behandlung gefunden. Der VwGH ist generell der Auffassung, dass weder 
die Zahl der Boxen, noch die Kurzfristigkeit der Vermietung für sich alleine für die 
Abgrenzungsfrage relevant ist.207 Ausschlaggebend ist in diesem Zusammenhang 
nur, ob der Vermieter Nebenleistungen übernimmt oder anbietet, die über den 
üblichen Umfang einer Vermietung von Parkplätzen hinausgeht. Typisch für einen 
Gewerbebetrieb im Zusammenhang mit der Vermietung von 
Garagenplätzen/Parkplätzen sind zB das Waschen und die sonstige Pflege der 
Fahrzeuge, kleinere Serviceleistungen, laufende Überwachung und Betreuung. Nicht 
schädlich ist hingegen die Kurzfristigkeit der abgeschlossenen Mietverträge, wodurch 
ein ständiger Wechsel der Garagenbenutzer bedingt ist. Die Unterscheidung zur 
Vermietung von Wohnräumen liegt wohl darin, dass eine Garagenvermietung an sich 
auf einen häufigen Wechsel der Mieter abstellt und daher eine solche häufige 
Umschichtung nicht außerhalb des üblichen Betriebes einer Garage liegt. 
4.2.5 Vermietung von Campingplätzen 
Die Errichtung von Campingplätzen kann ebenfalls eine gewerbliche Tätigkeit 
darstellen, sofern besondere gewerbliche Betätigungen mit der Platzvermietung 
verbunden sind, wie etwa die Vermietung oder der Verkauf von Zelten, die Errichtung 
von Sportplätzen oder Schwimmanlagen. Wir die Vermietung des Campingplatzes 
selbst von einem anderen Unternehmer durchgeführt, so kann der Verpächter 
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trotzdem Einkünfte aus Gewerbebetrieb erzielen, wenn er die laufenden 
Instandhaltungskosten und Investitionen trägt, ihm die Festsetzung der 
Campingentgelte vorbehalten bleibt und weitere Befugnisse ausgeübt werden.208 
4.2.6 Verpachtung von Gewerbebetrieben 
Entscheidend für die Qualifikation der Einkünfte eines Verpächters aus der 
Verpachtung seines Gewerbebetriebes ist, ob es durch die Verpachtung zu einer 
Aufgabe des Gewerbebetriebes kommt oder nicht. Die Verpachtung eines Betriebes 
führt dann zu Einkünften aus Vermietung und Verpachtung, wenn der Betrieb mit der 
Verpachtung aufgegeben wird. Die Verpachtung eines Betriebes stellt jedoch in der 
Regel keine Betriebsaufgabe dar, sondern vielmehr eine Art des Ruhens des 
Betriebes.209 Eine Betriebsaufgabe ist nur dann anzunehmen, wenn mit hoher 
Wahrscheinlichkeit damit gerechnet werden kann, dass der Verpächter den Betrieb 
nie wieder auf eigene Rechnung führen wird. In folgenden Fällen wäre eine 
Betriebsaufgabe anzunehmen:210 
 wenn die konkreten Umstände des Einzelfalles objektiv darauf schließen lassen, 
dass der Verpächter nach einer allfälligen Beendigung des Pachtverhältnisses mit 
dem vorhandenen Betriebsvermögen nicht mehr in der Lage sein wird, seinen 
Betrieb selbst wieder fortzuführen; 
 wenn die konkreten Umstände des Einzelfalles mit hoher Wahrscheinlichkeit 
dafür sprechen, dass der Verpächter selbst diesen Betrieb nicht mehr auf eigene 
Rechnung und Gefahr wird führen können (wobei es nicht erforderlich ist, dass 
die Weiterführung durch den Verpächter rechtlich oder tatsächlich unmöglich ist). 
Eine Betriebsaufgabe liegt demnach zB dann vor, wenn der Verpächter (62 Jahre 
alt) aus Gesundheitsgründen die Gewerbeberechtigung zurücklegt und erklärt, 
den Betrieb nicht mehr selbst weiterzuführen, sondern für den gerade in einem 
Lehrverhältnis stehenden Sohn vorläufig behalten zu wollen.211 Keine 
Betriebsaufgabe liegt hingegen vor, wenn nach dem Gesamtbild der Verhältnisse 
dem Verpächter zuzubilligen ist, dass er den Betrieb später weiterführen wird, der 
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Gewerbebetrieb also nur ruht, oder der Verpächter im Rahmen der Vereinbarung 
über die Gebrauchsüberlassung eine weitere Tätigkeit unternimmt, die nicht 
typischerweise zur Gebrauchsüberlassung gehört und die die Merkmale eines 
Gewerbebetriebes erfüllt, oder die Verpachtung innerhalb eines vom Verpächter 
selbst noch vorbehaltenen Gewerbetriebes erfolgt. 
4.2.7 Darlehensgewährung 
Grundsätzlich richtet sich die Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung und 
gewerblichen Geldverleih nach der oben schon dargestellten Verkehrsauffassung. 
Das gelegentliche Verleihen von eigenem, aber auch von geliehenem Kapital gegen 
Zinsen wird grundsätzlich als private Vermögensverwaltung angesehen. Die 
Rechtsprechung des VwGH hält im Bezug auf den gewerblichen Geldverleih einen 
höheren Maßstab für die Überschreitung der bloßen Vermögensverwaltung. Zwar 
indiziert der Einsatz von Fremdkapital grundsätzlich das Vorliegen eines 
Gewerbebetriebes, doch muss für das tatsächliche Vorliegen eines solchen sowohl 
das äußere Erscheinungsbild als auch der innere Gehalt der Vergabe mit 
Geldgeschäften vergleichbar sein, wie sie am gewerblich orientierten Kapitalmarkt 
üblich sind. Dies geht konkret aus einem Erkenntnis des VwGH hervor, wonach auch 
bei einem Darlehensgeschäft, bei dem bereits zum Zeitpunkt der Hingabe der 
Darlehensvaluta vernünftigerweise nicht mehr mit einer Darlehensrückzahlung 
gerechnet werden kann, eine Vermögensverwaltung vorliegen kann, wenn die 
inneren Beweggründe für eine solche Darlehenshingabe einem gewerblichen 
Geldverleih fremd sind.212 
4.3 Substanzverwertung als Vermögensverwaltung 
Im soeben abgeschlossen Kapitel wurde die Unterscheidung im Bereich der 
Vermietung und Verpachtung hauptsächlich danach gezogen, dass die 
Vermögensnutzung unter vermögensbezogener Verwaltung nur Tätigkeiten umfasst, 
die darauf gerichtet sind, die Nutzung und den Gebrauch von Vermögen möglich zu 
machen, und nicht mit Hilfe zusätzlicher besonderer Leistungen zusätzliche Erträge 
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zu erzielen.213 Im folgenden geht es um Bereiche, in denen die Unterscheidung darin 
zu suchen ist, ob die Tätigkeit eine reine Vermögensnutzung durch Fruchtziehung 
darstellt und somit bloß vermögensverwaltend ist oder durch revolvierende 
Anschaffungen und Verkäufe eine betriebliche Tätigkeit verursacht wird. 
Der Bereich der Substanzverwertung als Vermögensverwaltung lässt sich 
grundsätzlich in zwei große Teilbereiche unterteilen. Erstens die Verwaltung und den 
Handel von Grundstücken und zweitens die Verwaltung und den Handel mit 
Wertpapieren. Beide Bereiche waren bereits Gegenstand mehrerer Erkenntnisse des 
VwGH und wurden auch in der Literatur von unterschiedlicher Seite aus beleuchtet, 
doch gibt es auch hier keine strenge Abgrenzungslinie zwischen 
Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb. Die Rsp zu vermögensverwaltender 
Tätigkeiten iSv Substanzverwertung ist einzelfallbezogen und ist daher eine 
allgemeine Grenzziehung nicht möglich. Unterstützend zur österreichischen 
Rechtsprechung werde ich vereinzelt auch Themenbereich aus Sicht der deutschen 
Finanzverwaltung/Rechtsprechung beleuchten, da dieser Themenkomplex in 
Deutschland bereits einer genaueren Betrachtung unterzogen wurde und auf Grund 
der vergleichbaren steuerlichen Situation in Österreich durchaus relevant sein kann. 
4.3.1 Verwaltung und Handel mit Grundstücken 
Die Frage, ob gewerblicher Grundstückshandel vorliegt oder nicht ist von großer 
praktischer Bedeutung. Die Bedeutung dieser Diskussion ergibt sich aus der 
Tatsache, dass ein bei einer Veräußerung eines zum Betriebsvermögen zählenden 
Grundstücks entstehender Gewinn uneingeschränkt steuerpflichtig ist – sieht man 
von der Möglichkeit der Übertragung stiller Reserven iSd § 12 EStG ab – während 
die Veräußerung von Privatvermögen nur im Rahmen der 10-jährigen 
Spekulationsfrist des § 30 EStG steuerpflichtig ist. Dogmatisch stehen sich bei 
diesem Streitthema die Grundprinzipien des in Österreich herrschenden Dualismus 
der Einkunftsarten gegenüber. Zum einen die Quellentheorie, die vor allem auf dem 
römisch-rechtlichen Einkommensbegriff basiert und besagt, dass nur die Frucht des 
Wirtschaftsgutes, nicht aber der Erlös aus seiner Veräußerung, 
Einkommenstatbestand ist. Im Bereich der außerbetrieblichen Einkunftsarten, und 
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somit auch in den für die Vermögensverwaltung relevanten §§ 27, 28 EStG wird der 
Einkommensbegriff mit einer bestimmten Einkunftsquelle verbunden, aus der 
wiederkehrend oder gar regelmäßig Einkünfte fließen. Im Gegensatz dazu, folgt die 
Besteuerung gemäß § 23 EStG „Einkünfte aus Gewerbebetrieb“ der 
Reinvermögenszuwachstheorie und bildet das relevante Einkommen der 
Wertzuwachs als Ganzes.214 Nach dieser Einkommenstheorie sind neben den 
laufenden Einnahmen aus einem Wirtschaftsgut auch die Erlöse aus seiner 
Veräußerung einkommensteuerlich beachtlich. 
Die allgemeinen Abgrenzungskriterien zwischen Vermögensverwaltung und 
Gewerbebetrieb wurden bereits unter Punkt 4.1. erläutert und sind auch in diesem 
Bereich relevant. Maßgebliches Kriterium ist auch hier die Verkehrsauffassung. 
Betrachtet man den gewerblichen Grundstückhandel unter diesem an der 
Verkehrsauffassung orientierten Bild, dann wird ein solcher gewerblicher 
Grundstückshandel vorliegen, wenn er planmäßig auf die Wiederveräußerung der 
angeschafften Grundstücke gerichtet ist bzw wenn die Anschaffung zum Zwecke der 
Weiterveräußerung im gleichen Zustand oder nach weiterer Be- oder Verarbeitung 
erfolgt.215 Die Veräußerungsabsicht muss dabei bereits im Zeitpunkt der Anschaffung 
bzw der Bebauung des Grundstückes zumindest bedingt vorhanden sein. Erfolgt 
eine Veräußerung eines privaten Grundstückes hingegen unter bloßer Ausnützung 
einer sich zufällig ergebenden Möglichkeit, ist von Vermögensverwaltung im Sinne 
der Abgabenvorschriften auszugehen.216 
Da die Absicht der Veräußerung eine subjektive Einstellung des Steuerpflichtigen ist, 
die nach außen hin nicht in Erscheinung tritt, wird versucht, objektive Kriterien für die 
Beurteilung heranzuziehen. Demnach sind ein enger, zeitlicher Zusammenhang 
zwischen Erwerb und Veräußerung, ständige Wiederkehr gleichartiger Geschäfte, 
Ausübung eines sogenannten grundstücksnahen Berufs (Makler, Architekt, 
Baumeister, uä) sowie die Aufteilung eines Grundstückes in mehrere Einheiten, 
Indizien für einen gewerblichen Grundstückshandel. Der Begriff des gewerblichen 
Grundstückshandels umfasst nicht nur den Handel mit nahezu unveränderten 
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Grundstücken, sondern insbesondere auch die Veräußerung von zuvor 
angeschafften Grundstücken, wobei der Veräußerung eine werterhöhende 
Bearbeitung (Bebauung) vorangegangen sein muss.217 Speziell bei Altbau-
Zinshäusern ist es regelmäßig der Fall, dass diese in der Absicht angeschafft 
werden, sie nach Sanierung und Wohnungseigentumsbegründung wieder zu 
veräußern. Diese Bauträgertätigkeit führt dazu, dass auch Teile des Gebäudes, 
welche aufgrund von bestehenden Bestandverträgen nicht wirtschaftlich vernünftig 
saniert und veräußert werden können, dem Umlaufvermögen zuzuordnen sind. Dies 
führt in weiterer Folge dazu, dass im Bereich des Umlaufvermögens weder eine 
Abschreibung möglich ist, noch jemals eine Veräußerung außerhalb der 
Spekulationsfrist steuerfrei vorgenommen werden kann.218 Die Veräußerung von 
Grundstücken bedarf somit in jedem Fall einer genauen Betrachtung, um eine 
steuerliche Zuordnung zu ermöglichen. 
Abgesehen von den generellen Merkmalen der Gewerblichkeit, wobei speziell die 
zeitliche Komponente und die Anzahl der Grundstücksumsätze ausschlaggebend 
sind, spricht für eine gewerbliche Tätigkeit insbesondere, wenn in planmäßiger 
Aufeinanderfolge Grundstücke erworben und in einem zeitlichen Zusammenhang mit 
der Intention wieder veräußert werden, von den Erlösen aus den 
Grundstücksveräußerungen wieder Grundstücke anzukaufen.219 Hingegen steht der 
Verkauf von Grundstücken zu dem Zweck, für den Ankauf aufgenommene 
Fremdmittel zurückzuzahlen, der Annahme bloßer Vermögensverwaltung nicht 
entgegen.220 Vermögensverwaltung liegt demnach immer dann vor, wenn die 
Nutzung des Vermögens im Vordergrund steht, selbst wenn an deren Ende auch die 
Veräußerung des Vermögensgegenstandes steht. Der VwGH hat diese Sichtweise 
zuletzt bestätigt in dem er erkannte, „dass die Veräußerung von Grundstücken nur 
dann zum gewerblichen Grundstückshandel wird, wenn sie auf planmäßige Art und 
Weise erfolgt. Ob Vermögensnutzung oder die Vermögensumschichtung und 
Vermögensverwertung im Vordergrund stehen, ist eine Sachverhaltsfrage, die nach 
dem objektiven Gesamtbild des jeweiligen Falles zu beurteilen ist.“221 Im 
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gegenständlich Erkenntnis hatte der Bf durch Abschreibung eines Grundstückes 
einen neuen Grundbuchskörper geschaffen, für diese Grundstück in der Absicht ein 
Gebäude geplant, es in Form von Wohnungseigentumseinheiten zu verkaufen, die 
Baureifmachung und Bauleitung übernommen sowie umfangreiche 
Werbemaßnahmen zur Käufersuche unternommen. Schließlich wurde das Gebäude 
selbst auch durch den Bf errichtet und zwar ausschließlich mit Fremdkapital und alle 
Einheiten des Gebäudes verkauft. Der Bf konnte diese Tätigkeiten auf Grund seiner 
Erfahrungen als Raumausstatter und Tapezierermeister allein durchführen. Der 
VwGH sah einerseits die beruflichen Berührungspunkten zum Immobiliengeschäft 
und das damit in Verbindung stehende Fachwissen als geeignet, das Bild der 
Planmäßigkeit des Vorgehens zu verstärken und hob andererseits die 
ausschließliche Finanzierung mit Fremdkapital als Indiz der Gewerblichkeit im 
Zusammenhang mit dem restlichen Gesamtbild hervor. Die absolute Zahl an An- und 
Verkaufsvorgängen allein sei hingegen noch nicht geeignet einen gewerblichen 
Grundstückshandel zu indizieren. In umgekehrter Weise sah der VwGH im Falle 
einer beruflichen Nahebeziehung als Realitätenvermittler bereits zwei Verkäufe 
innerhalb von zwei Jahren als geeignete gewerbliche Tätigkeit an.222 
Die Umschlagshäufigkeit betreffend ist vor allem auch zu berücksichtigen, dass 
Grundstücke von sich aus Wirtschaftsgüter sind, die auch bei eindeutigen 
gewerblichen Immobilienhändlern in der Regel nicht rasch umgeschlagen werden. 
Daher kann die Entscheidungsgrundlage unter Umständen auch einen 
Beobachtungszeitraum von mehreren Jahren umfassen, um die 
Vermögensumschichtung und deren Planmäßigkeit beurteilen zu können. 
Im Bereich des Grundstückhandels hat der VwGH demnach bereits eine relativ klare 
Linie betreffend der Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung und Gewerblichkeit 
gezogen. Es lässt sich jedoch auch in diesem Bereich nicht ausschließen, dass neue 
Situationen die Anwendbarkeit der gewonnenen Kriterien nicht zulassen oder gar zu 
einem „falschen“ Ergebnis führen. Der VwGH hat sich regelmäßig mit der Frage des 
Vorliegens eines gewerblichen Grundstückhandels auseinanderzusetzen und dienen 
die nachfolgenden Beispiele als Veranschaulichung der herrschenden Rechtsansicht 
des VwGH: 
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 Errichtet ein Architekt nach eigenen Plänen eine Reihenhausanlage als 
Pilotprojekt, um Folgeaufträge als Architekt in der Planung von Holzbauten zu 
erlangen, liegt gewerblicher Grundstückshandel vor, wenn beispielsweise bereits 
vor Baubeginn der Verkauf von zumindest drei (von vier) Reihenhäusern geplant 
und dies auch durch entsprechende Inserate dokumentiert war.223 
 Abgesehen von der absoluten Anzahl an An- und Verkaufsvorgängen ist das 
Gesamtbild einer Betätigung jedenfalls dadurch geprägt, dass ein 
Immobilienmakler - teilweise unter Einbeziehung eines stillen Beteiligten - 
mehrere Projekte betreffend Einkaufszentren entwickelt, nach geeigneten 
Grundstücken gesucht, Grundstückswidmungsgespräche geführt, 
Finanzierungskonzepte erstellt, die Projekte an Leasinggesellschaften 
herangetragen und dadurch die Errichtung der Einkaufszentren bewirkt, Mieter 
der Geschäftslokale gesucht und letztlich den Eigentümern der Einkaufszentren 
vermittelt hat.224 
 In einer weiteren Entscheidung qualifizierte der VwGH den planmäßigen 
Abverkauf von Wohnungseigentumseinheiten in größerem Umfang als 
gewerblichen Grundstückshandel, selbst wenn die geplante Vermietung der 
Wohnungseinheiten nur deshalb unterblieben ist, weil die Bank zur Abdeckung 
ihrer Kredite auf deren Verkauf bestanden hat.225 
Bevor ich in weiterer Folge die einzelnen Veräußerungstatbestände unter 
Berücksichtigung der bereits erläuterten Maßstäbe – Objektanzahl und 
Umschlaghäufigkeit – eingehender betrachte, bleibt die Frage zu klären, was genau 
die Rsp unter dem Begriff „Objekte“ iSv Grundstücksverwaltung versteht. Neben 
Grund und Boden, Häusern, Garagen und sonstigen Baulichkeiten zählen auch 
Beteiligungen an Grundstücksgesellschaften oder Grundstücksgemeinschaften zu 
den relevanten Objekten. Die Zahl der Objekte bei Grundstücksgesellschaften oder 
Grundstücksgemeinschaften richtet sich nach der Zahl der Beteiligungen und der in 
den Gesellschaften bzw Gemeinschaften jeweils vorhandenen Zahl der 
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Grundstücke.226 Des Weiteren fallen verkaufte Parzellen eines einheitlich 
erworbenen Grundstückes unter den Begriff des „Objektes“.  
4.3.1.1 Die 3-Objekte-Theorie 
Der Begriff des Objektes hat vor allem in der deutschen Literatur und Judikatur 
reichlich Behandlung gefunden, da im Gegensatz zu Österreich dort eine relative 
starre Grenze der Anzahl von Veräußerungsobjekten gemäß der „3-Objekte-Grenze“ 
besteht. Auf Grund der schwierigen und strittigen Abgrenzung zwischen 
gewerblichen Grundstückshandel und privater Vermögensverwaltung hat der BFH 
durch mehrere Entscheidungen ein System entwickelt, dass die 
Abgrenzungsproblematik vereinfacht. Dieses System stellt insbesondere auf die 
Anzahl der verkauften Objekte ab.227 Bei einem Verkauf von bis zu 3 Objekten ist die 
widerlegbare Vermutung gegeben, dass Vermögensverwaltung vorliegt. Die 
Veräußerung von mehr als 3 Objekten führt insgesamt, einschließlich der 3 Objekte, 
zu einem gewerblichen Grundstückshandel, wenn auch die weiteren 
Voraussetzungen des § 15dEStG (= § 23 EStG, also eine selbständige, nachhaltige 
Betätigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am 
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt) gegeben sind. Aus dem Gedanken der 
Rechtssicherheit und Verwaltungsvereinfachung ergibt sich, dass es sich bei der „3-
Objekte-Grenze“ um eine absolute Grenze handelt, die regelmäßig nicht durch das 
Hervortreten anderer Merkmale unterlaufen werden kann.228 Als zusätzliches 
Kriterium tritt eine Zeitkomponente hinzu, die zwischen kurzfristiger (bis 5 Jahre), 
mittelfristiger (5 bis 10 Jahre) und langfristiger (über 10 Jahre) Haltedauer 
unterscheidet. 
Die Anwendung der „3-Objekte-Regel“ war in Deutschland sehr umstritten und führte 
zuerst einmal zu einer Nichtanwendungsverfügung der Finanzverwaltung.229 Die 
Finanzverwaltung vertrat darin die Auffassung, dass für die Abgrenzung zwischen 
Vermögensverwaltung und gewerblichen Grundstückshandel nicht ausschließlich die 
Anzahl der veräußerten Objekte maßgebend sei, sondern alle Umstände des 
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Einzelfalls in die Beurteilung mit einbezogen werden müssten. Dieser Ansicht ist 
auch der Rsp des VwGH folgend Zustimmung zu erteilen. Ob die Vermögensnutzung 
oder die Vermögensumschichtung bzw Vermögensverwertung im Vordergrund steht 
ist vielmehr eine Sachverhaltsfrage, die nach dem objektiven Gesamtbild des 
jeweiligen Falles und unter Bedachtnahme auf die Verkehrsauffassung zu lösen ist. 
Auch Quantschnigg/Schuch vertreten die Meinung, dass fixe Grenzen in Bezug auf 
Zeitraum bzw Zahl der Grundstücksumsätze nur eine grobe Orientierungshilfe 
darstellen und auf Grund der Komplexität der Abgrenzungsfrage die Umstände des 
Einzelfalles niemals außer Betracht bleiben sollten. Die Entscheidung des BFH, die 
„3-Objekte-Grenze“ dennoch beizubehalten dient zwar einerseits der 
Rechtssicherheit auf dem praktisch doch relativ bedeutsamen Bereich des 
gewerblichen Grundstückhandels, doch scheint die Lösung die verschiedenen 
Facetten der Abgrenzungsproblematik nicht gänzlich zu berücksichtigen. In 
Österreich haben sich weder in der Lehre noch in der Rechtsprechung noch in der 
Verwaltungspraxis konkrete zahlenmäßige Grenzen herausgebildet, bis zu denen 
noch Vermögensverwaltung vorliegt, sondern dienen die im Laufe der Zeit 
ergangenen Erkenntnisse der reinen Orientierung hat das Beurteilungskriterium einer 
„Objekt-Grenze“ für sich allein keine Bedeutung. 
4.3.2 Veräußerung von Grundstücken ohne vorangehende Veränderung 
Allgemein gilt der Grundsatz, dass eine mehrfache Umschichtung von Grundstücken 
innerhalb verhältnismäßig kurzer Zeit keine Vermögensverwaltung, sondern 
gewerblichen Grundstückshandel darstellt.230 Der Faktor Zeit spielt bei der 
Beurteilung eine tragende Rolle und ist daher zwischen einer kurzfristigen Haltedauer 
(bis 5 Jahre), einer mittelfristigen Haltedauer (5 bis 10 Jahre) und einer langen 
Haltedauer (über 10 Jahre) zu unterscheiden. Vorweg bleibt zu wiederholen, dass 
die Entscheidung immer vom Einzelfall abhängig ist und daher zB eine Veräußerung 
von Grundstücken innerhalb von 3 Jahren auf Grund einer Enteignung die bloße 
Vermögensverwaltung nicht überschreitet (vorausgesetzt der Steuerpflichtige erwarb 
nicht wissentlich enteignungsgefährdete Grundstücke). Nichtsdestotrotz sind die von 
der deutschen Finanzverwaltung erlassenen, oben bereits genannten, drei 
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Zeitspannen eine geeignete Orientierungshilfe bei der Beurteilung ob die 
Veräußerungshandlungen vermögensverwaltend oder gewerblich sind:  
 kurzfristige Haltedauer (bis 5 Jahre) 
Eine kurzfristige Haltedauer von unter 5 Jahren ist in der Regel ein starkes 
Merkmal dafür, dass die Anschaffung des Grundstückes planmäßig in einem 
engen Zusammenhang mit der Verwertungsmaßnahme steht und somit die 
Intention einer bloßen Vermögensverwaltung übersteigt. Somit wird für diese 
kurzfristige Haltedauer eine zumindest bedingte Veräußerungsabsicht von Anfang 
an unterstellt. Diese Absicht kann vom Veräußerer dadurch widerlegt werden, 
dass er nachweist, dass die Veräußerung zB aus dem Grund erfolgt ist, um mit 
dem Erlös eine – über einen längeren Zeitraum gesehen – ertragreichere 
Immobilie anzuschaffen und somit eine wirtschaftliche Fehlentscheidung zu 
korrigieren.  
 mittelfristige Haltedauer (5 bis 10 Jahre) 
In diesem Fall ist die Vermutung für einen gewerblichen Grundstückshandel 
bereits wesentlich schwächer und ist daher stärker auf die anderen Merkmale der 
Gewerblichkeit abzustellen. Innerhalb der mittelfristigen Haltedauer spielen daher 
die Objektanzahl sowie die Branchenzugehörigkeit eine weitaus größere Rolle als 
bei einer bloß kurzfristigen Haltedauer. 
 langfristige Haltedauer (über 10 Jahre) 
Sind An- und Verkauf von Grundstücken in einem weiten zeitlichen 
Zusammenhang, so besteht eine starke Vermutung dafür, dass eine private 
Vermögensverwaltung vorliegt, wodurch die anderen Merkmale der 
Gewerblichkeit in den Hintergrund gedrängt werden. Bei einer Haltedauer von 
mehr als 10 Jahren müssen qualifizierte Umstände vorliegen, um Gewerblichkeit 
anzunehmen. Die Veräußerung von Grundstücken ohne jeglichen zeitlichen 
Zusammenhang mit ihrer Anschaffung (zB durch eine Erbschaft erlangte 
Grundstücke) wird, außer im Falle von erheblichen Verbesserungsmaßnahmen 
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am Grundstück, nur in besonderen Ausnahmefällen einen gewerblichen 
Grundstückshandel darstellen können.231 
4.3.3 Veräußerung von Grundstücken nach vorangehender Bebauung 
Im Falle der Bebauung eines Grundstückes kann es zu einer wesentlichen 
Wesensänderung kommen. Bei einer Parzellierung eines Grundstücks ist dann eine 
gewerbliche Tätigkeit anzunehmen, wenn die Maßnahme über die bloße 
Parzellierung hinausgeht, zB durch die Einflussnahme auf Bebauungspläne, 
Erschließungsmaßnahmen, Durchführung von planmäßigen Aufschließungen des 
Geländes oder Beginn der Bebauung. Der Abverkauf von Grundstücksparzellen wird 
insbesondere auch dann gewerblich sein, wenn das sodann in Parzellen aufgeteilte 
Grundstück im Rahmen einer Gesamtplanung angeschafft wurde und die Größe des 
Grundstücks und die Zahl der Parzellen einen gewissen Umfang überschreiten.232  
Im Allgemeinen stellt das Umwandeln von langfristig gehaltenen Immobilien in zB 
Eigentumswohnungen und das anschließende Veräußern nicht ipso iure eine 
gewerbliche Tätigkeit dar. Die Zeitkomponente spielt auch hier eine entscheidende 
Rolle, doch im Unterschied zur Veräußerung von unveränderten Grundstücken ist für 
die Betrachtung der Zeitkomponente nicht der zeitliche Zusammenhang zwischen 
Grundstückskauf und -verkauf maßgeblich, sondern zwischen Bebauung und 
Verkauf. Unter diesem Blickwinkel können auch durch Erbschaft erlangte und 
dadurch in weiten zeitlichen Zusammenhang zur Anschaffung stehende Grundstücke 
zu einer gewerblichen Tätigkeit führen, wenn Verbesserungs- bzw 
Veränderungsmaßnahmen auf dem Grundstück getroffen werden und diese 
wiederum in einem engen zeitlichen Zusammenhang mit der Veräußerung stehen. 
Die Grenze der Vermögensverwaltung scheint jedenfalls immer dann überschritten 
zu sein, wenn der Verkäufer in nicht unerheblichen Maße 
Modernisierungsmaßnahmen vornimmt, die eine zusätzliche Wertschöpfung 
begründen und den Objekten dadurch ein anderes Wesen verschaffen.  
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Bei derartig wesentlichen Veränderungsmaßnahmen rückt immer – ungeachtet der 
langfristigen Haltedauer – der Ertragsaspekt der Veräußerung in den Vordergrund. 
Durch die wertsteigernde Veränderung und die darauffolgende Veräußerung wird die 
Fruchtziehung aus dem Substanzwert soweit zurückgedrängt, dass eine gewerbliche 
Tätigkeit vorliegt.  
4.3.4 Veräußerung durch Grundstücksgesellschaften 
Grundsätzlich gilt, dass auch bei einer vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft die Grenze zur gewerblichen Tätigkeit dann überschritten ist, 
wenn sie vergleichsweise auch bei einer Privatperson überschritten wäre. Für die 
Beurteilung des Sachverhaltes ist auf eventuelle Grundstücksveräußerungen durch 
den einzelnen Gesellschafter keine Rücksicht zu nehmen. Dies würde bereits dem 
gesellschaftsrechtlichen Grundsatz der Gesamthand widersprechen und können 
daher Sachverhalte, die der Gesellschafter nicht im Zusammenhang mit seiner 
(wirtschaftlichen) Verbundenheit mit der Personengesellschaft tätigt, keinen Einfluss 
auf die Beurteilung der Tätigkeit der Personengesellschaft als gewerblich oder nicht 
haben. 
Der Grundsatz muss bereits allein deshalb gelten, da auch bei einer betrieblichen 
tätigen Personengesellschaft die Mitunternehmer in eigener Person Grundstücke 
privat verwalten können. Dies ist dann möglich, wenn anhand konkreter Umstände 
geprüft wird, ob die betreffenden veräußerten Grundstücke Betriebs- oder 
Privatvermögen dargestellt haben.233 Da bei einer vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft kein Betriebsvermögen existiert, ist diese Unterscheidung 
überflüssig und ist darauf abzustellen, ob der mitunternehmerähnliche Gesellschafter 
einer vermögensverwaltenden Personengesellschaft das gegenständliche 
(veräußerte) Grundstück in das Gesellschaftsvermögen eingebracht hat oder 
außerhalb seiner Tätigkeit als Gesellschafter das Grundstück privat gehalten hat.  
Ein Problem, das in diesem Zusammenhang vor allem hinsichtlich der in Deutschland 
gepflogenen „3-Objekte-Grenze“ besteht, ist der Sachverhalt, dass ein privat 
beteiligter Gesellschafter allein durch die Beteiligung an zahlreichen 
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vermögensverwaltenden Grundstücksgesellschaften gewerbliche Einkünfte bezieht, 
wenn alle Personengesellschaften und der betreffende Gesellschafter selbst 
zusammengenommen mehr als 3 Objekte veräußert haben. Um dieses Problem 
genauer zu behandeln, muss ich zu einem – noch zu erörternden – Themenbereich 
vorgreifen: Der Ermittlung der Einkünfte. 
Im Allgemeinen gilt der Grundsatz, dass die Tätigkeit der Gesellschaft alleine die 
Einkünfte der Gesellschaft und als Folge somit auch die Einkünfte der beteiligten 
Gesellschafter qualifiziert. Die Frage der Einkunftsart ist somit grundsätzlich auf 
Ebene der Gesellschaft zu entscheiden.234 Beteiligt sich eine Person folglich an einer 
oder mehrerer Gesellschaften, deren Tätigkeitsbereich die planmäßige Anschaffung, 
Bebauung und anschließende Veräußerung von Grundstücken darstellt, so wird auf 
Grund des Tätigkeitsbildes, das aus der Häufigkeit, der zeitlichen Nahbeziehung 
zwischen Anschaffung und Herstellung und Veräußerung sowie dem marktmäßigen 
Auftreten abzuleiten ist, am Vorliegen von Einkünften aus Gewerbebetrieb vielfach 
nur geringer Zweifel bestehen.235 In diesem Fall ist die Tätigkeit der Gesellschaft 
selbst bereits ein Gewerbebetrieb. 
Auf der anderen Seite besteht jedoch auch die Möglichkeit. dass die Beteiligung an 
solchen Gesellschaften besteht, die sich mit der Vermietung von im 
Gesellschaftsvermögen befindlichen Grundstücken beschäftigen. In diesem Fall kann 
es nicht allein dadurch zu Einkünften aus Gewerbebetrieb kommen, dass diese 
Gesellschaft Grundstücke veräußert und der Erlös zB in ertragreichere andere 
Grundstücke investiert wird.236 Eine Unterstellung, dass alleine durch viele 
Beteiligungen an bloß grundstücks- und somit vermögensverwaltenden 
Personengesellschaften eine betriebliche Tätigkeit indiziert wird, läuft demnach ins 
Leere. Eine Beteiligung an mehreren Gesellschaften ist für die Einkünftezuordnung 
grundsätzlich irrelevant. Es ist vielmehr auch in diesem Fall auf das Gesamtbild der 
Tätigkeit abzustellen und eine gemäß der Verkehrsauffassung zu treffende 
Unterscheidung zu treffen.  
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Nach der deutschen „3-Objekte-Grenze“ ergibt sich zusätzlich das Problem, dass der 
VIII. Senat des BFH mit seinem Urteil vom 20.11.1990237 den Grundsatz feststellte, 
dass die veräußerten Objekte der Gesellschaften, an denen eine Beteiligung besteht, 
und die der Privatsphäre zu addieren sind. In einem obiter dictum hat der IV. Senat 
des BFH238 Bedenken gegen diese Rechtsprechung geäußert und eingewendet, 
dass es für die Qualifizierung einer bestimmten Tätigkeit (als gewerbliche oder 
vermögensverwaltende) nicht richtig ist, auf die Tätigkeit der Gesellschaft als solche 
abzustellen, aber gleichwohl eine demnach als vermögensverwaltend bewertete 
Tätigkeit dem Gesellschafter noch zusätzlich als Teilwert einer dieser und anderen 
(in der Einzelperson liegenden) Aktivitäten umfassenden gewerblichen Tätigkeit 
zuzurechnen.239 
Die Prüfung des Vorliegens von Gewerblichkeit erfolgt somit auf Grund des 
Gesamtbildes der Betätigung einzelfallbezogen und auf Ebene der Gesellschaft. 
Durch diese Feststellung ist jedoch nicht eo ipso ausgeschlossen, dass eine 
Beteiligung an einer vermögensverwaltenden Gesellschaft nicht doch originär zu 
Einkünften aus Gewerbebetrieb führen kann. Dies ist insbesondere dann der Fall, 
wenn der Steuerpflichtige seine Anteile an solchen vermögensverwaltenden 
Gesellschaften mit dem Ziel erwirbt, sie planmäßig wieder zu veräußern. In diesem 
Fall kann auf Grund der Qualifikation der Tätigkeit des Steuerpflichtigen – gleich 
einem gewerblichen Händlers – ein eigener Gewerbebetrieb vorliegen, zu dem 
ausschließlich Anteile an vermögensverwaltenden Personengesellschaften zählen. 
4.3.5 Verkäufe von Anteilen an Grundstücksgesellschaften 
Da die Personengesellschaft das Gesellschaftsvermögen quasi als Gesamthand 
verwaltet und die einzelnen Gesellschafter nur anteilsmäßig am Vermögen beteiligt 
sind, stellt sich die Frage, wie die Veräußerung eines Anteils an einer 
grundstücksverwaltenden Gesellschaft zu bewerten ist. Erzielt die Gesellschaft selbst 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb, so liegt in der Anteilsveräußerung ein 
Veräußerungsgewinn gemäß § 24 EStG vor. Bei Veräußerung des im 
Privatvermögen gehaltenen Gesellschaftsanteils an einer vermögensverwaltenden 
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Personengesellschaft sind die Spekulationsfristen des § 30 EStG für die steuerliche 
Behandlung maßgeblich. Gemäß leg cit beträgt für Veräußerungsgeschäfte, „bei 
Grundstücken und anderen Rechten, die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts 
über Grundstücke unterliegen“ eine Spekulationsfrist von 10 Jahren. Hingegen gilt für 
die Veräußerung von anderen Wirtschaftsgütern die einjährige Spekulationsfrist. 
Durch das BBG 2011240 wurde der Tatbestand der Veräußerung von sonstigen 
Beteiligungen aus § 30 EStG gestrichen und findet sich ab 1.10.2011 die 
Rechtsgrundlage von Veräußerungen von Anteilen an einer Körperschaft in den §§ 
27 und 27a EStG. 
Demnach ist gemäß den Übergangsbestimmungen in § 124b Z 185 EStG des BBG 
2011 zwischen der Behandlung von Anteilsveräußerungen nach der alten und nach 
der neuen Rechtslage zu unterscheiden. 
Bei einer Anschaffung des Anteils nach dem 31.12.2010 und Veräußerung vor dem 
1.10.2011 sind – unter Berücksichtigung der alten Rechtslage – die 
Spekulationsfristen des § 30 EStG für die steuerliche Behandlung maßgeblich. Dies 
gilt sinngemäß auch für alle Anschaffungen des Anteils vor dem 1.1.2011 und einer 
Veräußerung vor dem 1.10.2011.  
Es stellt sich nun die Frage, ob eine Anteilsveräußerung an einer 
grundstückverwaltenden Personengesellschaft auf Grund der grundstücksbezogenen 
Tätigkeit unter die zehnjährige Frist, oder ein solcher Anteil auf Grund der 
Qualifikation als sonstige Beteiligung bloß unter die einjährige Frist fällt. Nach 
Auffassung des BMF und auch des Großteils der Literatur fällt die Veräußerung eines 
entgeltlich erworbenen grundstücksgleichen Rechts unter die zehnjährige 
Spekulationsfrist.241 Die Überlegung ist damit zu begründen, dass der Gesellschafter 
durch seinen Anteil unmittelbar am Grundbesitz beteiligt ist, da die 
Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht weder Zurechnungssubjekt der 
Wirtschaftsgüter noch der Einkünfte sei. Gemäß § 24 Abs 1 lit e BAO ist das 
Gesamtvermögen einer Personengesellschaft (das verbundene 
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Gemeinschaftsvermögen) vielmehr so zu sehen, als hätte jeder Teilhaber einen 
entsprechenden Anteil als Individualvermögen. Das Gesetz ordnet weiter an, dass 
diese Aufteilung losgelöst von der Rechtsgebundenheit – und Verbundenheit des 
gemeinschaftlichen Vermögens – nach Bruchteilen zu erfolgen hat.242 
Gegen diese Auffassung der anteiligen Zurechnung der Wirtschaftsgüter richtet sich 
insbesondere die in Deutschland vertretene Rechtsansicht. Im Urteil vom 4.10.1990 
X R 148/88 erkannte der BFH, dass der Erwerb und die Veräußerung von (Unter-) 
Beteiligungen an einer Personengesellschaft auch dann nicht unter § 23 Abs. 1 Nr. 1 
dEStG fallen, wenn das Gesamthandsvermögen nur aus Grundstücken besteht. 
Dieser Auffassung ist insofern Folge zu leisten, als durch Auslegung des § 30 Abs 1 
Z 1 lit a EStG die zehnjährige Spekulationsfrist nur bei Grundstücken und anderen 
Rechten, die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke 
unterliegen, besteht. Für Grundstücke, bei denen innerhalb von zehn Jahren nach 
ihrer Anschaffung Herstellungsaufwendungen in Teilbeträgen gemäß § 28 Abs. 3 
abgesetzt wurden, verlängert sich die Frist auf 15 Jahre. Das EStG knüpft insoweit 
an das Zivilrecht an. Es kommt daher auf die privatrechtliche Ausgestaltung des 
Rechts an. Folgt man der Annahme, dass an einer Personengesellschaft 
zivilrechtlich Gesamthandeigentum besteht, ist aus zivilrechtlicher Sicht kein 
sachenrechtlicher Anknüpfungspunkt vorhanden und infolge dessen auch kein 
Verfügungsrecht des einzelnen Gesellschafters an einzelnen 
Vermögensgegenständen des Gesamthandvermögens gegeben. Eine andere 
Situation würde durch die Begründung von Miteigentum gemäß § 825 ff ABGB 
vorliegen, wonach mehrere Personen Eigentümer einer ungeteilten Sache sind und 
nicht die Sache, sondern das Recht an der Sache als geteilt gilt, sodass jeder nur 
über seinen Anteil am Recht und nur alle gemeinsam über das Ganze verfügen 
können. Im Gegensatz dazu bildet bei Gesamthandschaften die gesamthänderische 
Bindung eine Sonderung und Verselbständigung des Gesellschaftsvermögens nach 
außen eine Einheit.243 Das Gesellschaftsvermögen steht den Gesellschaftern 
gemeinschaftlich zu und sie gelten zusammen als Träger der gemeinschaftlichen 
Rechte. Der Gesellschafter hält also im Gegensatz zum Miteigentum nur eine Quote 
am Gesellschaftsvermögen inne. An dieser Wertung kann auch die Bestimmung des 
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§ 24 lit e BAO nichts ändern, da es sich bei dieser Vorschrift um die Zurechnung 
eines steuerlichen Ergebnisses in persönlicher Hinsicht handelt, nicht jedoch um eine 
Vorschrift, die einen Zuordnungstatbestand schafft.244 Nichtsdestotrotz eröffnet die 
Bestimmung des § 24 Abs 1 lit e BAO gemäß ihrem Wortlaut „… Wirtschaftsgüter, 
die mehreren Personen ungeteilt gehören, sind diesen so zuzurechnen, als wären 
sie nach Bruchteilen berechtigt …“, die Möglichkeit, das Ergebnis der 
Personengesellschaft den Gesellschaftern anteilig zuzurechnen. 
Die eben gemachten Erläuterungen scheinen zwar gesetzeskonform getroffen zu 
sein, doch kommt man durch eine andere Auslegung durchaus auch zu dem 
Ergebnis, dass die Spekulationsfrist für Anteile an grundstücksverwaltenden 
Personengesellschaften doch 10 (bzw 15) Jahre beträgt. Abgesehen davon, dass die 
§§ 23, 24 EStG lediglich von Mitunternehmern sprechen und somit auch bei der 
Veräußerung eines Mitunternehmeranteils von einer gewerblichen Tätigkeit der 
Personengesellschaft auszugehen ist und eine außerbetriebliche Tätigkeit eben nicht 
davon erfasst wird, ist im Falle der Veräußerung eines Anteils an einer 
grundstücksverwaltenden Personengesellschaft davon auszugehen, dass der 
veräußernde Gesellschafter in diesem Fall nicht einen Gesellschaftsanteil sondern 
einen Anteil an einem gemeinschaftlichen Vermögen veräußert, das für ihn idR 
Privatvermögen darstellt. Im Hinblick auf § 24 Abs 1 lit e BAO wird demnach so 
vorzugehen sein, als würde ein Miteigentümer entgeltlich aus einer 
Eigentumsgemeinschaft ausscheiden.245 Die steuerlichen Konsequenzen der 
Veräußerung können sich hierbei nur auf die Spekulationsfrist für Grundstücke 
beziehen – da es sich eben nicht um die Veräußerung eines Gesellschaftsanteiles – 
sondern um die Veräußerung von Miteigentum an Grundstücken handelt. 
Mit der ab 1.10.2011 in Kraft tretenden Änderung durch das BBG betreffend die 
Besteuerung von Anteilsveräußerungen an einer Körperschaft entfällt der 
Spekulationstatbestand für Beteiligungsveräußerungen. Die Qualifikation der 
Veräußerung an einer bloß vermögensverwaltenden Personengesellschaft als 
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Anteilsveräußerung würde demnach die Besteuerung mit dem besonderen 
Steuersatz von 25 % gemäß dem neu geschaffenen § 27a Abs 1 EStG auslösen.246 
4.4 Veräußerung von Kapitalvermögen 
Bei der Veräußerung von Kapitalvermögen stellt sich insbesondere im Bereich des 
Wertpapierhandels bzw des Verwaltens von Wertpapieren das Problem der 
Abgrenzung zwischen bloßer Vermögensverwaltung und gewerblicher Tätigkeit. 
Bevor dieser Themenbereich eine genauere Betrachtung erfährt möchte ich zuvor 
jedoch noch den Begriff des Wertpapiers näher definieren. 
4.4.1 Begriff „Wertpapier“ 
Nach der heute herrschenden Definition ist ein Wertpapier eine Urkunde, in der ein 
privates Recht in der Weise verbrieft ist, dass zur Geltendmachung des Rechts die 
Innehabung der Urkunde erforderlich ist.247 Die Verbriefung des Rechts in einem 
Wertpapier macht zu Gunsten seines Inhabers nicht nur einen Beweis seines Rechts 
und bescheinigt ihm nicht nur sein Recht zur Geltendmachung, sondern weist es ihm 
alleine und ausschließlich zu.248 In Österreich besteht – wie in Deutschland und 
anders als im Schweizer Obligationenrecht – keine allgemeine Kodifikation des 
Wertpapierrechts. Es existieren jedoch viele sondergesetzliche Regelungen für 
bestimmte Wertpapiere sowie zahlreiche Einzelbestimmungen wertpapierrechtlichen 
Inhalts. So ist zB die Aktie und ihre Nebenpapiere im AktG geregelt und Pfandbriefe 
und Kommunalschuldverschreibungen – als Sonderformen der Schuldverschreibung 
– im HypBG bzw PfandbriefG. Wertpapiere können unterschiedliche Arten privater 
Rechte verbriefen und so unterscheidet man grundsätzlich zwischen249 
 schuldrechtlichen Wertpapieren: Das sind Wertpapiere, die eine schuldrechtliche 
Forderung, eine Forderung des Inhabers gegen den Aussteller oder einen 
anderen Verpflichteten, verbriefen. Diese schuldrechtliche Forderung kann auf 
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eine Geldzahlung (Wechsel, Scheck, Sparbuch, Schuldverschreibung) oder auf 
eine Sachleistung (Lagerschein, Ladeschein, Konnossement) gerichtet sein. 
 Mitgliedschaftspapiere: Mitgliedschaftspapiere sind Wertpapiere, die ein 
Mitgliedschaftsrecht in einer Personenvereinigung (Gesellschaft) verbriefen, wie 
zB die Aktie. Der Inhaber ist Gesellschafter und ihm stehen die damit verbunden 
Verwaltungsrechte und Vermögensrechte zu. Kein Wertpapier ist hingegen der 
GmbH-Anteilsschein. 
 sachenrechtliche Wertpapiere: Ein gesetzlich geregeltes sachenrechtliche 
Wertpapier ist das Investmentzertifikat, welches einen Miteigentumsanteil an den 
Vermögenswerten des Investmentfonds verbrieft. 
4.4.2 Allgemeine Abgrenzungskriterien 
Aus § 32 BAO geht hervor, dass die verzinsliche Veranlagung von Kapitalvermögen 
vom Begriff der Vermögensverwaltung im Sinn der Abgabenvorschriften umfasst ist. 
Um die Voraussetzungen der außerbetrieblichen Einkünfte aus Kapitalvermögen 
gemäß § 27 EStG zu erfüllen, müssen die Erträge aus der entgeltlichen Überlassung 
von Kapital stammen. Wie bereits bei der Vermietung und Verpachtung ausgeführt, 
stellt die bloße Nutzung eigenen Kapitalvermögens noch keinen Gewerbebetrieb dar. 
Die Nutzung führt nur dann zur Qualifizierung einer gewerblichen Tätigkeit, wenn 
durch die Entfaltung einer berufsmäßigen, nach außen hin hervortretenden und den 
Beteiligten erkennbaren Tätigkeit die Erzielung eines besonderen Gewinnes 
beabsichtigt wird.250 Ein entscheidendes Kriterium zur Abgrenzung stellt also auch 
hier die Verkehrsauffassung dar, doch ist diese im Vergleich zur Vermietung und 
Verpachtung unter anderen Kriterien zu beurteilen. 
Hofstätter/Reichel gehen zB davon aus, dass die Verwaltung eigenen Vermögens, 
insbesondere die Verwaltung von eigenen Wertpapieren keine gewerbliche Tätigkeit 
an sich darstellt, und zwar auch dann nicht, wenn zahlreiche und umfangreiche 
Käufe und Verkäufe vorgenommen werden. Voraussetzung ist jedoch, dass die 
Käufe und Verkäufe mit eigenem Vermögen finanziert werden. Nimmt der 
Steuerpflichtige zur Finanzierung der Wertpapier Ein- und Verkäufe größere 
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Bankkredite in Anspruch oder führt er diese Transaktionen ausschließlich auf eigene 
Rechnung durch, wird eine gewerbliche Tätigkeit anzunehmen sein.251 
Schlögl/Wiesner/Nolz/Kohler252 folgen der Meinung, dass auch der fortgesetzte An- 
und Verkauf von Wertpapieren, selbst wenn dieser in einem erheblichen Umfang 
geschieht und sich über einen längeren Zeitraum erstreckt, als 
vermögensverwaltende Tätigkeit anzusehen ist, soweit er die gewöhnlichen Grenzen 
der privaten Verwaltung von Wertpapieren nicht überschreitet. Als maßgebliches 
Entscheidungskriterium wird auch in diesem Bereich die Beurteilung des 
Gesamtbildes der Verhältnisse nach allgemeiner Verkehrsauffassung sein. Unter das 
Gesamtbild fallen vor allem:253 
 die Häufigkeit und der Umfang der ausgeübten Tätigkeit, 
 die berufliche Nahebeziehung der ausgeübten Tätigkeit, wenn sie nur eine 
Nebentätigkeit darstellt, 
 die Aufnahme von Krediten, welche nur mehr durch einen Veräußerungserlös 
zurückgezahlt werden können und 
 die Schaltung von Inseraten oder die Einbeziehung von Vermittlern.  
Der Umfang des Kapitalvermögens ist für die Abgrenzung somit nicht 
ausschlaggebend, selbst wenn aus diesem Grunde eine umfangreiche 
Verwaltungstätigkeit mit kaufmännischer Ausgestaltung erforderlich ist. Dies scheint 
aus wirtschaftlicher Sicht auch durchaus gerechtfertigt zu sein, da in den 
vergangenen Jahren die Attraktivität der Veranlagung in Wertpapiere auch in 
Österreich stark gestiegen ist und vermögende Privatpersonen ihr Vermögen daher 
häufig in großem Umfang in Wertpapieren veranlagt haben. Die klassische 
Veranlagungsform der Österreicher ist das Sparbuch und hat dieses seit der 
Wirtschaftskrise im Jahr 2008 auch wieder mehr an Bedeutung gewonnen. Andere 
Veranlagungsmöglichkeiten stellen zB die Veranlagung in Wertpapiere wie va Aktien 
oder Anleihen dar, welche im Vergleich zum Sparbuch zwar risikoreicher sind aber 
auch eine höhere Ertragschance mit sich bringen. Insgesamt ist – trotz der 
Wirtschaftskrise - das Investitionsvolumen in Wertpapiere nach wie vor beträchtlich. 
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Gemäß einer Presseaussendung der österreichischen Nationalbank (OenB)254 
erwarben private Haushalte im Jahr 2008 verzinsliche Wertpapiere in Höhe von 4,6 
Mrd. Euro, wobei der bedeutendste Teil auf den Kauf von Anleiheemissionen des 
Bankensektors zurückzuführen ist (2,1 Mrd Euro). Börsennotierte Aktien wurden von 
Privatinvestoren im Jahr 2008 in Höhe von 800 Millionen Euro gekauft. Im Vergleich 
zu den Jahren 2002-2006 bedeuten diese Werte zwar einen deutlichen Rückgang, 
doch zeigt diese Statistik, dass selbst im Jahr des Entstehens der Wirtschaftskrise 
beträchtliche Summen in die private Vermögensverwaltung investiert wurden. 
In den letzten drei Jahren bildeten insbesondere die höheren Einlagenbestände bei 
Banken den Vermögensaufbau der österreichischen Privathaushalte. Seit dem 
ersten Quartal 2010 ist jedoch ein deutlicher Trend dahin zu erkennen, dass die 
privaten Anleger ihre Einlagenbestände erstmals seit Beginn der Wirtschaftskrise 
merklich verringern und gegenläufig vermehrt in handelbare Wertpapiere 
investieren.255 Insgesamt erwarben im ersten Quartal private Investoren diese 
Finanztitel im Ausmaß von 1,3 Mrd Euro, wobei eine Umschichtung von Einlagen zu 
höher verzinsten und risikoreicheren Wertpapieren nicht ausgeschlossen werden 
kann. Interessant waren für Privatanleger vor allem inländische Bank- und 
Unternehmensanleihen, ausländische börsennotierte Aktien sowie Renten- und 
Immobilienfondszertifikate. 
Anhand der Zahlen ist zu erkennen, dass die Verwaltung des Vermögens privater 
Haushalte in Form von Wertpapieren nach wie vor attraktiv ist und einen nicht 
unerheblichen Anteil am Gesamtfinanzvermögen der österreichischen Privatanleger 
ausmacht. Auf Grund dieser Tatsache wäre eine Abgrenzung nach dem Umfang des 
Vermögens sachlich nicht zu rechtfertigen. Eine Unterscheidung nach dem Umfang 
bzw der Größe des Vermögens würde aus dogmatischer Sicht einer zusätzlichen 
„Vermögenssteuer“ für besonders vermögende Personen gleichkommen und ist eine 
solche nach dem österreichischen Einkommensteuergesetz jedenfalls (noch) nicht 
vorgesehen. 









Ein weiteres Abgrenzungskriterium, das wir bereits aus dem Bereich der Vermietung 
und Verpachtung kennen, ist die Häufigkeit der Umschichtung. Im Gegensatz zum 
gewerblichen Grundstückshandel, wo diesem Merkmal große Bedeutung 
zugemessen wird, gehören bei Verwaltung von Wertpapieren somit der Kauf und 
Verkauf grundsätzlich noch zur privaten Vermögensverwaltung.256 Bei Wertpapieren 
liege es vielmehr in der Natur der Sache, den Bestand zu verändern, schlechte 
Papiere abzustoßen, gute zu erwerben und Kursgewinne zu realisieren.257 Auch die 
Einschaltung einer Bank als Kommissionär beim An- und Verkauf von Wertpapieren 
deutet nicht unmittelbar auf einen Gewerbebetrieb hin. Bei dieser Art der 
Kaufabwicklung kann der Steuerpflichtige zumeist nicht die für eine Gewerbetätigkeit 
typische Einflussnahme auf die Höhe des Preises und auf einzelne Konditionen 
entfalten.258 
Als ein entscheidendes Abgrenzungskriterium im Bereich des Wertpapierhandels 
wird gemäß der Judikatur die Art der Finanzierung angesehen.259 Dies ist allein 
daraus zu schließen, dass es bei der Vermögensverwaltung in erster Linie um den 
Gebrauch, Nutzung und Erzielung von Erträgen durch Nutzungsüberlassung von 
eigenen Vermögenswerten geht. Die von Hofstätter/Reichel formulierte 
Voraussetzung, dass die Käufe und Verkäufe mit eigenem Vermögen finanziert 
werden müssen, erscheint folglich als geeignetes Abgrenzungskriterium. Zwar ist die 
Auslegung des Begriffes nicht unbedingt restriktiv zu verstehen, sodass die 
Einsetzung geringsten Fremdkapitals zu einer Qualifizierung zu Einkünften aus 
Gewerbebetrieb führt, doch fällt eine Tätigkeit, die durch größere Bankkredite 
unterstützt wird, jedenfalls aus dem Rahmen der reinen eigenen 
Vermögensverwaltung heraus. Auch das BMF geht in den 
Einkommensteuerrichtlinien davon aus, dass der wiederholte, auf die Schaffung einer 
dauernden Erwerbsquelle durch Ausnutzung von Kursschwankungen gerichtete An- 
und Verkauf von Wertpapieren dann einen Gewerbebetrieb darstellt, wenn er sich 
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nicht auf die nutzbringende Verwertung eigenen Vermögens beschränkt, sondern in 
erheblichem Umfang mit Hilfe von Bankkrediten durchgeführt wird.260 
Djanani/Kapferer vertreten hingegen die Ansicht, dass ein Steuerpflichtiger durch die 
Anschaffung von Wertpapieren jedenfalls Verfügungsmacht über die angeschafften 
Wertpapiere gewinnt und diese somit ungeachtet der Form der Finanzierung in sein 
Vermögen übergehen. Begründet wird diese Ansicht damit, dass der Gläubiger aus 
dem Finanzierungsgeschäft nur einen Rückzahlungsanspruch in Geld gegenüber 
dem Schuldner hat. Erst wenn dieser nicht zahlt, kann der Gläubiger nach 
erfolgreicher Klage Exekution in das Vermögen des Schuldners führen.261 Die 
fremdfinanzierten Wertpapiere sind demnach als Vermögen des Schuldners 
anzusehen und hat die Form der Finanzierung keinen Einfluss darauf, ob private 
Vermögensverwaltung vorliegt oder nicht. Dies erscheint auch unter der Maxime 
logisch, als eine Fremdfinanzierung von Kapitalvermögen eine automatische 
Zuordnung zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb bedingen würde und somit die 
Einkünfte aus Kapitalvermögen in ihrer generellen Bedeutung einschneiden würde. 
Bezieht nämlich der Steuerpflichtige beispielsweise Dividenden aus 
fremdfinanzierten Aktien, so werden diese Einkünfte, unabhängig von ihrer Höhe, 
Einkünfte aus Kapitalvermögen bleiben und nur unter besonderen zusätzlichen 
Umständen als Einkünfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sein. 
Ein weiteres Abgrenzungskriterium könnte darin liegen, dass der Gewerbetreibende 
versucht, zum Markt Zugang zu finden, seine Leistungen dort anzubieten und aus 
der Erfüllung der Leistungsbedürfnisse der Marktteilnehmer Gewinn zu schlagen262. 
Bei der bloßen Vermögensverwaltung geht es hingegen vordergründig darum, nicht 
die allgemeinen Marktbedürfnisse sondern die eigenen, im Vermögensbesitz 
begründeten Bedürfnisse nach Erhaltung und Nutzung zu befriedigen. Daraus lässt 
sich in gewisser Weise das Kriterium der Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr 
ableiten, dass zu den Grundvoraussetzungen der Einkünfte aus Gewerbebetrieb 
zählt. Wie bereits erläutert eignet sich dieses Kriterium zwar alleine auch nicht zur 
Abgrenzung zur Vermögensverwaltung, da auch eine bloß vermögensverwaltende 
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Tätigkeit durch Beteiligung am allgemein wirtschaftlichen Verkehr regelmäßig 
vorkommt, doch ist der Begriff in diesem Zusammenhang enger auszulegen. Unter 
einer engeren Auslegung ist ein Vergleich mit der Teilnahme eines gewerblichen 
Wertpapierhändlers heranzuziehen. So vertreten zB Herrmann/Heuer/Raupach die 
Ansicht, dass für das Vorliegen eines gewerbsmäßigen Wertpapierhandels der Besitz 
eines Geschäftslokals oder der regelmäßige Börsenbesuch erforderlich sei.263 Der 
BFH sieht eine gewerbliche Tätigkeit in dem Zusammenhang insbesondere auch 
dann, wenn bei Ausübung der Tätigkeit „besondere Umstände“ vorliegen, die 
anzeigen, dass sich die Verwaltung „ungewöhnlich“, „unüblich“, nicht „wie bei 
Privatpersonen die Regel“, nicht als ein „übliches Bankgeschäft“ oder nicht „in einer 
sonst üblichen Weise“ abspielt.264 
Als Abgrenzungshilfe kann bei umfangreichen Vermögen auch eine 
Vergleichsbetrachtung mit der Vermögensverwaltung im Rahmen eines 
Investmentfonds herangezogen werden. Erfolgt die Vermögensverwaltung nach dem 
Grundsatz der Risikostreuung und ist das damit verbundene 
Vermögensmanagement umfänglich mit jenem vergleichbar, wie es auch bei 
Investmentfonds üblich ist, so kann von einer Vermögensverwaltung ausgegangen 
werden.265  
Ein Investmentfonds ist ein überwiegend aus Wertpapieren bestehendes 
Sondervermögen, das in gleiche, in Wertpapieren verkörperte Anteile zerfällt und im 
Miteigentum der Anteilinhaber steht.266Dieses Sondervermögen wird von 
sogenannten Kapitalanlagegesellschaften verwaltet, welche in Österreich der FMA 
unterliegen. In Österreich gibt es derzeit 25 Kapitalanlagegesellschaften die über 
2177 Fonds mit einem Volumen von rund 141 Millionen Euro verwalten.267 Gemäß § 
20 InvFG ist das Vermögen eines Investmentfonds nach dem Grundsatz der 
Risikostreuung zu veranlagen. Wie bereits unter Punkt 2.5.4. erwähnt, sind 
Investmentfonds im Rahmen des § 2 InvFG jedenfalls als Kapitalgesellschaften zu 
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strukturieren und erfolgt daher eine automatische Qualifikation als Einkünfte aus 
Gewerbebetrieb. 
 Zusammenfassung 
Eine Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und bloßer Vermögensverwaltung ist 
auch im Bereich des Wertpapierhandels nicht anhand eines einzigen Merkmales 
vorzunehmen. Eine gewerbliche Tätigkeit wird demnach dann anzunehmen sein, 
wenn die Art der Tätigkeit nach der Verkehrsauffassung jener eines gewerblichen 
Unternehmers ähnlich ist. Sowohl die von der Rechtsprechung verlangte 
Eigenfinanzierung der verwalteten Wertpapiere als auch der von Teilen der Literatur 
herangezogene Umfang der Tätigkeit erscheinen zwar als Indizien für eine 
gewerbliche Tätigkeit, doch sind diese nicht allein entscheidend. Bleibt die Tätigkeit 
ihrer Art nach nämlich im Rahmen der für die private Vermögensverwaltung 
vorgesehenen Maßstäbe, so können weder durch die Finanzierungsart noch durch 
den Umfang der Tätigkeit Einkünfte aus Gewerbebetrieb begründet werden. Einen 
Einfluss auf die Qualifikation der Einkünfte werden diese Faktoren nur dann nehmen 
können, wenn sie die Art der Tätigkeit an sich verändern. So kann die Nutzung von 
Kapitalvermögen bei Aufnahme beträchtlicher Fremdgelder und Weitergabe an 
Darlehensnehmer zu einem Gewerbebetrieb werden, da dadurch eine der 
Bankentätigkeit vergleichbare Tätigkeit ausgeübt wird.268 Daraus lässt sich schließen, 
dass die Aufnahme von Fremdkapital zum Erwerb von Wertpapieren, welche in 
weiterer Folge wiederum anderen Marktteilnehmern angeboten werden, in eine 
gewerbliche Tätigkeit mündet, hingegen die bloße Eigenverwaltung der durch das 
Fremdkapital angeschafften Wertpapiere sich im Rahmen bloßer 
Vermögensverwaltung bewegt. Durch die Aufnahme von Fremdkapital kann zwar der 
Umfang der Tätigkeit ausgeweitet werden, grundsätzlich wird dadurch aber nicht die 
Art der Tätigkeit geändert. 
Der Vergleich mit einem gewerblichen Wertpapierhändler liegt darin, dass dieser für 
andere, also Dritte, die Transaktionen durchführt, während der private 
Wertpapierhändler ausschließlich für eigene Rechnung An- und Verkäufe vornimmt. 
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Oftmals bedient sich der private Händler für seine Ankäufe eben der Dienstleistungen 
eines Maklers.  
Im Gegensatz zur Abgrenzung des Gewerbebetriebs zur Vermietung und 
Verpachtung spielt die zeitliche Komponente im Bereich der Einkünfte aus 
Kapitalvermögen keine tragende Rolle. Die Rechtsprechung hat mehrmals bestätigt, 
dass im Rahmen der (privaten) Wertpapierverwaltung An- und Verkäufe durchaus 
üblich sind. Doch sind auch hier die Grenzen des üblichen Ausmaßes der 
Umschichtungen zu berücksichtigen. Ein ständiger An- und Verkauf der zu 
verwaltenden Wertpapiere wird im Rahmen der bloßen Vermögensverwaltung wohl 
auch unüblich erscheinen, da hier wiederum die Verwertung der Substanz im 
Vordergrund steht und die Fruchtziehung aus dem verwalteten Vermögen in den 
Hintergrund rückt. Bei Beurteilung des Zeitraumes sind jedoch auch wirtschaftliche 
Faktoren zu berücksichtigen. Gerade in der jetzigen – wirtschaftlich gesehen 
turbulenten – Zeit ist eine häufige Umschichtung der gehaltenen Wertpapiere 
durchaus als üblich anzusehen, da die zeitliche Komponente der An-und Verkäufe 
nicht zu einem „Verlustzwang“ des Steuerpflichtigen in wirtschaftlichen schlechten 
Zeiten führen soll. Meiner Ansicht ist es manchen spekulativen Wertpapieren sogar 
inhärent, dass ihre Performance von marginalen wirtschaftlichen Veränderungen 
beeinflusst wird und deren Erwerb somit zumeist nur für eine kurze Periode geplant 
ist. Obwohl in diesem Fall zwar der Verkauf der Wertpapiere (relative) planmäßig 
erfolgt, ist dadurch mE noch keine gewerbliche Tätigkeit anzunehmen, da die 
optimale Nutzung des eigenen Vermögens nur durch eine rasche Umschichtung 












Abbildung 6: Aktienkurs der Volkswagen AG (Quelle: Börse Frankfurt) 
Aus diesem Beispiel lässt sich erkennen, dass die Volkswagen-Aktie, welche nach 
allgemeiner Beurteilung nicht in den Bereich der „hoch-spekulativen“ Wertpapiere 
fällt, innerhalb eines Jahres – bedingt durch die wirtschaftliche Krisenzeit – enorme 
Kursschwankungen erlebt hat und in diesem Fall ein rascher An- bzw Verkauf 
durchaus nicht unüblich erscheint. Auch private Anleger streuen zumeist ihren 
Wertpapierbesitz und müssen ihr Portefeuille regelmäßig dadurch anpassen, dass 
sie schlechte Wertpapiere abstoßen und durch andere ersetzen. Diese Strategie ist 
typisch für den Besitz von Wertpapieren und ist daraus kann eher kein 
Zusammenhang zu einer gewerblichen Tätigkeit zu gebildet werden. Aus dieser 
Tatsache lässt sich auch schließen, dass das vor allem von der deutschen 
Literatur269 häufig als entscheidend empfundene Kriterium der Teilnahme am 
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nicht ausschlaggebend sein kann, sondern nur 
das Gesamtbild der Tätigkeit auf den Einzelfall bezogen maßgeblich ist. 
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Bei Betriebsaufspaltungen stellt sich die Frage, ob eine Personengesellschaft, die 
nach den oben beschriebenen Abgrenzungskriterien eigentlich bloß 
vermögensverwaltend tätig ist, nicht doch – auf Grund spezieller struktureller 
Änderungen – zu einem Gewerbebetrieb umqualifiziert werden kann. Die Thematik 
der Betriebsaufspaltung ist von der steuerlichen Behandlung ähnlich der Problematik 
einer betrieblich geprägten Personengesellschaft, welche ich unter Punkt 4.7. noch 
näher beschreiben werde. 
4.5.1 Begriff der Betriebsaufspaltung 
Das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung stammt grundsätzlich aus der deutschen 
Steuerrechtssphäre. Eine Betriebsaufspaltung im hier zu behandelnden Sinn liegt 
demnach immer dann vor, wenn ein einheitlicher Gewerbebetrieb – sei es ein 
Einzelunternehmen oder eine Personengesellschaft in eine Besitzgesellschaft und 
eine Betriebskapitalgesellschaft aufgeteilt wird. Gesellschaftsrechtlich geschieht dies 
meistens in der Form, dass die Besitzgesellschaft bzw der oder die Inhaber des 
Besitzunternehmens die Anteile an der Kapitalgesellschaft (idR eine GmbH) ganz 
oder größtenteils übernehmen und der Gewerbebetrieb in die Kapitalgesellschaft 
eingebracht wird, wobei das Anlagevermögen bei der Besitzgesellschaft bleibt und 
von diesem an die Betriebskapitalgesellschaft verpachtet wird. Eine 
Betriebsaufspaltung kann in mehreren Erscheinungsformen auftreten, so 
insbesondere als echte oder unechte Betriebsaufspaltung.270 
Die echte Betriebsaufspaltung entspricht dem soeben erklärten „Grundmodell“ und ist 
die Teilung eines bis dahin einheitlichen Unternehmens in ein Besitzunternehmen 
einerseits und in eine Betriebskapitalgesellschaft andererseits mit anschließender 
Vermietung oder Verpachtung von Wirtschaftsgütern, insbesondere Immobilien, 
durch das Besitzunternehmen an die Betriebsgesellschaft. Die unechte Form der 
Betriebsaufspaltung ist dadurch gekennzeichnet, dass sie nicht durch Betriebsteilung 
entsteht. Es werden hierbei vielmehr von der Besitzgesellschaft bereits vorhandene 
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oder noch zu erwerbende Wirtschaftsgüter an die bereits bestehende 
Betriebsgesellschaft vermietet oder verpachtet.  
4.5.2 Steuerliche Behandlung in Deutschland 
Nach der bis dato herrschenden Rechtsprechung in Deutschland erzielt das 
Besitzunternehmen unter bestimmten Bedingungen aus der Verpachtung 
gewerbesteuerpflichtige Einkünfte aus Gewerbebetrieb. Dies entschied der RFH im 
Urteil vom 1.7.1942 endgültig, in dem er feststellt, dass „ein Fabrikgrundstück, auf 
dem der Eigentümer einen Gewerbebetrieb unterhalten hatte und das er zur 
Fortsetzung des Betriebes an eine von ihm gegründete und beherrschte AG 
verpachtete, einen gewerblichen Betrieb des Eigentümers darstellt.“271 Diese Ansicht 
basiert darauf, dass einerseits eine bestimmte sachliche Verflechtung und 
andererseits auch eine personelle Verflechtung zwischen dem Besitzunternehmen 
und der Betriebsgesellschaft bestehen. Des Weiteren kann das Besitzunternehmen 
nur dann gewerbliche Einkünfte auf Grund der Betriebsaufspaltung beziehen, wenn 
die Betriebsgesellschaft selbst eine gewerbliche Tätigkeit iSd § 23 EStG entfaltet, 
was jedoch auf Grund der Einkünftetransformation des § 7 Abs 3 KStG idR 
gewährleistet sein wird. Die sachliche Verflechtung setzt voraus, dass infolge der 
miet- oder pachtweisen Überlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen zwischen dem 
Besitz- und dem Betriebsunternehmen eine enge Beziehung besteht.272 Als 
wesentliche Betriebsgrundlage kommen nach der deutschen Rechtsprechung vor 
allem Grundstücke in Betracht, wobei nicht unbedingt notwendig ist, dass sich diese 
auch tatsächlich im Eigentum der Besitzgesellschaft befinden. In der neueren 
Rechtsprechung des BFH wurde der Begriff im Bereich der Vermietung und 
Verpachtung von Grundstücken dahingehend eingeschränkt, dass nur solche 
Grundstücke eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen, die zur Erreichung des 
Betriebszwecks erforderlich sind und besonderes Gewicht für die Betriebsführung 
besitzen.273 Voraussetzung für die personelle Verflechtung ist die Tatsache, dass die 
hinter beiden Unternehmen stehenden Personen einen einheitlichen geschäftlichen 
Betätigungswillen haben. Sind mehrere Personen an diesem Unternehmen beteiligt, 
so genügt es, dass die Person oder die Personen, die das Besitzunternehmen 
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tatsächlich beherrschen, in der Lage sind, auch in der Betriebsgesellschaft ihren 
Willen durchzusetzen.274 Hingegen ist eine personelle Verflechtung nicht gegeben, 
wenn die Gesellschafter, die das Betriebsunternehmen beherrschen an der 
Besitzgesellschaft nur zu 55 % beteiligt sind und Gesellschafterbeschlüsse 
einstimmig gefasst werden müssen.275 Eine personelle Verflechtung ist auch dann 
nicht anzunehmen, wenn die beherrschenden Gesellschafter aus irgendeinem Grund 
an der Ausübung ihres Stimmrechts gehindert sind und somit faktisch keinen Einfluss 
auf die Entscheidungen in der Betriebsgesellschaft nehmen können. Im 
entgegengesetzten Fall ist es jedoch auch möglich, dass eine Beherrschung in 
beiden Gesellschaften auch ohne Beteiligungsmehrheit gegeben ist (sog faktische 
Beherrschung). Da dieser Fall aber praktisch von sehr geringer Bedeutung ist, entfällt 
eine genauere Betrachtung.  
4.5.3 Steuerliche Behandlung in Österreich 
Ähnlich der GmbH&Co KG ist auch die Betriebsaufspaltung eine beliebte 
Optimierungsmöglichkeit von gesellschaftsrechtlichen Mischformen, um bestimmte 
steuerrechtliche Vorteile zu erzielen. Die österreichische Rechtsprechung hat sich im 
Gegensatz zur Rechtsprechung des RFH bzw BFH vergleichsweise wenig mit der 
Betriebsaufspaltung aus steuerlicher Sicht beschäftigt. Die erste erwähnenswerte 
Auseinandersetzung erfolgte seitens des VwGH im Erkenntnis vom 23.03.1970.276 In 
diesem Erkenntnis erkannte der VwGH, dass ihm die Vorgangsweise des 
Alleingesellschafters der Vermietung des notwendigen Anlagevermögens an die 
GmbH in wirtschaftlicher Sicht „zwar nicht völlig einleuchtend“ erschien, dass hier die 
Annahme eines Missbrauchs von Gestaltungsmöglichkeiten „nach der Aktenlage 
nicht gerechtfertigt“ sei. Vielmehr wird zu einem Missbrauch von 
Gestaltungsmöglichkeiten des bürgerlichen Rechts der bloße Gebrauch einer 
Gestaltungsmöglichkeit erst dann, wenn diese völlig ungewöhnlich ist und nur oder 
wenigsten überwiegend aus Gründen der Steuerersparnis gewählt wurde.277 In 
einem weiteren Erkenntnis stellte sich der VwGH deutlich gegen die Rechtsansicht 
des BFH, indem er erkannte, dass die Gewerblichkeit der Betätigung der rechtlich 
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selbständigen Betriebskapitalgesellschaft nicht durch persönliche Verknüpfungen 
alleine auf das rechtlich selbständige Besitzunternehmen übertragen werden kann. 
Auch bei einer Betriebsaufspaltung hat demnach die Beurteilung, ob die Tätigkeit der 
Besitzgesellschaft als Gewerbebetrieb anzusehen ist, ausschließlich auf Grund der in 
§ 28 BAO festgelegten rechtlichen Kriterien zu erfolgen. Es wird die Gewerblichkeit 
der Besitzgesellschaft nicht schon dadurch begründet, dass die Personen, die die 
Besitzgesellschaft tatsächlich beherrschen, in der Lage sind, auch in der 
Betriebskapitalgesellschaft ihren Willen durchzusetzen.278 Eine Betriebsverpachtung 
im Rahmen einer Betriebsaufspaltung ist daher nach jenen allgemein steuerlichen 
Regeln zu behandeln, die für die Unternehmensverpachtungen zwischen Fremden 
gelten.279 Damit verneint der VwGH eindeutig die vom RFH und vom BFH 
aufgestellten Grundsätze. Nach in Österreich herrschender Ansicht werden die 
rechtlich selbständigen Betriebsebenen auch als wirtschaftlich selbständig 
angesehen, und zwar eindeutig auch dann, wenn der Besitzunternehmer in der Lage 
ist, seinen Willen auch in der Betriebskapitalgesellschaft durchzusetzen.280 Es ist 
daher die jeweilige Einkunftsart der rechtlich selbständigen betrieblichen Ebenen 
jeweils voneinander unabhängig zu bestimmen. Diese „österreichische Lösung“ führt 
dazu, die Betriebsaufspaltung unter dem Blickwinkel eines laufenden Geschäftsfalles 
– der Betriebsübertragung ohne Betriebsaufgabe oder der Betriebsübertragung mit 
einer Betriebsaufgabe – zu beurteilen. Die Verpachtung eines Gewerbebetriebes hat 
bereits unter Punkt 4.2.6. Erwähnung gefunden und wurde dort festgestellt, dass die 
Verpachtung eines Betriebes in der Regel nicht als Betriebsaufgabe zu qualifizieren 
ist, und die Einkünfte aus der Verpachtung daher regelmäßig keine Einkünfte aus 
Vermietung und Verpachtung darstellen. Unter dem Blickwinkel der 
Betriebsaufspaltung bedarf das Thema jedoch eines anderen Zugangs. Im 
Zusammenhang mit einer Betriebsaufspaltung in eine Besitz- und eine 
Betriebsebene ist aus steuerlicher Sicht zunächst zu untersuchen, ob es sich hierbei 
um eine Betriebsaufgabe handelt oder um eine Einbringung iSd UmgrStG. In der 
Regel wird die Betriebsaufspaltung eine Betriebsaufgabe darstellen, da die 
Aufspaltung eine auf Dauer angelegte Konstruktion darstellt. Wie bereits unter Punkt 
4.2.6. erläutert wurde, ist maßgebliches Kriterium für die Beurteilung einer 
Betriebsaufgabe, dass das Gesamtbild der Verhältnisse dafür spricht, dass der 
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Verpächter den Betrieb nie mehr selbst führen wird. Da allgemein bei einer 
Betriebsaufspaltung der Besitzunternehmer nicht mehr beabsichtigt, das 
abgespaltene Betriebsunternehmen selbst zu führen, erscheint diese Annahme auch 
als gerechtfertigt.281 Eine Aufgabe des bisherigen Betriebes wird hingegen zu 
verneinen sein, wenn im Rahmen der Vereinbarung über die Gebrauchsüberlassung 
eine über die Verpachtung hinausgehende Tätigkeit unterhalten wird, die nicht 
typischerweise zur Gebrauchsüberlassung gehört und die zusätzlich die Merkmale 
eines Gewerbebetriebes erfüllt. Eine Aufgabe wird insbesondere dann nicht 
anzunehmen sein, wenn aus der Besitzgesellschaft nur ein Teilbereich in die 
Betriebsgesellschaft eingebracht wurde und somit in der Besitzgesellschaft nach wie 
vor eine gewerbliche Tätigkeit ausgeübt wird.282  
Auch wenn nach der österreichischen Rechtsansicht die Einkünfte der 
Besitzgesellschaft nicht ipso iure zu Einkünften aus Gewerbebetrieb werden und 
somit aus steuerrechtlicher Sicht die Vorteile der außerbetrieblichen Einkunftsarten 
zum Tragen kommen, darf nicht vergessen werden, dass die Beurteilung der 
Betriebsaufspaltung als Betriebsaufgabe die Versteuerung sämtlicher stiller 
Reserven nach sich zieht. Dieses Risiko – die Annahme der Finanzverwaltung, dass 
eine Betriebsaufgabe vorliegt – kann nur dadurch vermieden werden, dass beim 
Besitzunternehmen die (über eine Scheintätigkeit hinausgehende) gewerbliche 
Tätigkeit aufrechterhalten wird und somit ein anderer Rechtsgrundsatz zur 
Beurteilung der Tätigkeit als gewerblich oder bloß vermögensverwaltend – nämlich 
die Abfärbetheorie – zum Tragen kommt.283 
Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die Tatsache einer 
Betriebsaufspaltung in ein Besitzunternehmen und eine Betriebskapitalgesellschaft –
im Gegensatz zur Rechtsansicht in Deutschland – noch zu keiner gewerblichen 
Tätigkeit des Besitzunternehmens führt. Für den Steuerpflichtigen bringt diese 
Qualifikation den Vorteil, dass die aus der Vermietung/Verpachtung gezogenen 
Einkünfte als Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung angesehen werden (und 
Veräußerungserlöse außerhalb der Spekulationsfrist steuerfrei sind). 
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4.6 Die Abfärbetheorie 
Wenn die vermögensverwaltende Personengesellschaft noch eine andere, bei 
isolierter Betrachtung eindeutig als gewerblich anzusehende Tätigkeit ausübt, so ist 
die gesamte Tätigkeit der Personengesellschaft als eine gewerbliche Tätigkeit nach  
§ 23 EStG anzusehen. Dieser Grundsatz der Abfärbetheorie stammt ursprünglich 
aus § 1 Abs 2 Z 1GewStG wonach „als Gewerbebetrieb stets und in vollem Umfang 
die Tätigkeit der […] Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Unternehmer 
(Mitunternehmer) des Gewerbebetriebes anzusehen sind.“ Um die steuerliche 
Kontinuität nach Aufhebung der Gewerbesteuer zu gewährleisten, wurde § 2 Abs 4 Z 
2 EStG um einen ähnlichen Satz erweitert:284 „Als gewerbliche Einkünfte gelten stets 
und in vollem Umfang Einkünfte aus der Tätigkeit der offenen Gesellschaften, 
Kommanditgesellschaften und anderen Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter 
als Mitunternehmer eines Gewerbebetriebes anzusehen sind.“ Nach Rief285 ist diese 
Verankerung im Gesetz insofern etwas zu weit geraten, als die Norm zur Befürchtung 
Anlass geben könnte, dass Einkünfte aus Personengesellschaften jedenfalls – kraft 
Rechtsform – den gewerblichen Einkünften zuzurechnen sind. Diese Norm wäre 
demnach einer automatischen Einkünftetransformation gemäß den Einkünften einer 
Kapitalgesellschaft nach § 7 Abs 3 KStG gleichzusetzen. Rief findet die wahre 
Bedeutung dieser Bestimmung nicht im „missverständlichen“ Gesetzeswortlaut 
selbst, sondern aus den Gesetzesmaterialien des § 1 GewStG286, da dieser die 
Grundlage für § 2 Abs 4 Satz 3 EStG bildet. Aus den Gesetzesmaterialien geht 
jedoch die Intention des Gesetzgebers hervor, dass bei Personengesellschaften 
durch die geringste gewerbliche Tätigkeit die Gesamttätigkeit der Gesellschaft zum 
Gewerbebetrieb wird. Meiner Ansicht ist der Auslegung Riefs Folge zu leisten, da 
durch den Gesetzeswortlaut des § 2 Abs 4 EStG festgestellt wird, dass als 
„gewerbliche Einkünfte […] Einkünfte als Mitunternehmer eines Gewerbebetriebes 
gelten.“ Aus dieser Wendung lässt sich ableiten, dass die Einkünfte von 
Gesellschaftern einer bloß und ausschließlich vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft – welche nicht als Mitunternehmer angesehen werden – nicht 
ipso iure Einkünfte aus Gewerbebetrieb darstellen. Des Weiteren haben das 
Einkommensteuergesetz einerseits und das (ehemalige) Gewerbesteuergesetz 
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andererseits unterschiedliche Rechtsgebiete zu normieren und erscheint eine 
Übernahme der Intentionen des Gesetzgebers aus dem Bereich der Gewerbesteuer 
in den Bereich der Einkommensteuer daher nicht sinnvoll zu sein, ungeachtet 
dessen, dass der Gesetzestext in concreto eine wörtlich  gleiche Norm beinhaltet. 
4.6.1 Anzahl der Betriebe und Einkunftsarten 
Die Abfärbetheorie kommt jedoch auch in anderen Bereichen des 
Einkommensteuergesetzes, nämlich in den §§ 21 Abs 2 Z 2 Satz 2 und 22 Z 3 Satz 2 
EStG zum Ausdruck, wonach die Tätigkeit der Gesellschaft ausschließlich als land- 
und forstwirtschaftliche Tätigkeit bzw selbständige Arbeit anzusehen sein muss, um 
eine Personengesellschaft mit solchen Einkünften zu sein.287 Aus dem 
Gesetzeswortlaut lässt sich demnach feststellen, dass nicht nur die geringste 
gewerbliche, sondern jede geringste betriebliche Tätigkeit einer 
Personengesellschaft, neben der eine bloß vermögensverwaltende Tätigkeit 
ausgeübt wird, zu einheitlich gewerblichen Einkünften führt. 288 Nach hA können 
Personengesellschaften daher nur Einkünfte aus einer Einkunftsart erzielen, da 
bereits die geringste betriebliche Tätigkeit einer Personengesellschaft, die 
grundsätzlich eine andere Betätigung ausübt, zu einheitlichen Einkünften aus 
Gewerbebetrieb führt. Tatsächlich lässt der Wortlaut des Gesetzes aber mehrere 
Betriebe derselben Einkunftsart zu.289 Das Gesetz hat diese Normierung jedoch nur 
im Bereich der betrieblichen Einkunftsarten getroffen. Mangels einer vergleichbaren 
Regelung im außerbetrieblichen Bereich können jedoch ausschließlich 
vermögensverwaltende Personengesellschaften gleichzeitig Einkünfte aus 
unterschiedlichen außerbetrieblichen Einkunftsarten erzielen. 
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Eine vermögensverwaltende KG vermietet ein Grundstück und veranlagt einen Teil 
ihres Vermögens in Wertpapieren. Die Mieteinnahmen führen zu Einkünften aus 
Vermietung und Verpachtung gemäß § 28 EStG, während die Erträge aus den 
Wertpapieren Einkünfte aus Kapitalvermögen gemäß § 27 EStG bilden.290 
Führt die vermögensverwaltende Personengesellschaft hingegen zusätzlich die 
geringste betriebliche Tätigkeit aus, so führt dies zu einer Umqualifizierung aller 
Einkünfte zu Einkünften aus Gewerbebetrieb. Die Wirtschaftsgüter, die der 
vermögensverwaltenden Tätigkeit dienen, werden hierbei grundsätzlich als 
gewerbliches Betriebsvermögen anzusehen sein. Eine Ausnahme hiervon besteht 
dann, wenn die vermögensverwaltende Tätigkeit ohne Einkünfteerzielungsabsicht 
betrieben wird. Soweit die Merkmale des § 23 Z 1 EStG nicht kumulativ erfüllt sind – 
und dazu zählt auch die Gewinnabsicht – liegen keine Einkünfte aus Gewerbebetrieb 
vor.  
4.6.2 Abfärbetheorie im Zusammenhang mit doppelstöckigen 
Personengesellschaften 
Aus der Sicht der österreichischen Rechtslage stellt sich im Zusammenhang mit dem 
Abfärbeprinzip insbesondere die Frage, ob die von einer Obergesellschaft gehaltene 
Beteiligung an einer Untergesellschaft als geringste betriebliche Tätigkeit im Sinne 
der Abfärbetheorie gilt und somit die Beteiligung an der (betrieblichen) 
Untergesellschaft den Gesellschaftern der (bloß vermögensverwaltenden) 
Obergesellschaft betriebliche Einkünfte vermittelt. Nach Rief ist diese Ansicht 
insofern zu verneinen, als § 1 Abs 2 Z 1 GewStG (und damit auch § 2 Abs 4 Satz 3 
EStG) einen eigenständigen Gewerbebetrieb erfordert, der in der bloßen Beteiligung 
an einer anderen Mitunternehmerschaft noch nicht zu erblicken ist. Das bloße Halten 
eines Mitunternehmeranteils könne daher die beteiligte Personengesellschaft noch 
nicht gewerblich einfärben.291 Nach Quantschnigg/Schuch hingegen ist auch die 
Beteiligung an einer anderen (gewerblichen) Personengesellschaft als gewerbliche 
                                            
290
 Jedoch werden nur die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung gemäß § 188 BAO einheitlich 
und gesondert festgestellt. 
291
 Vgl. Rief, Die gesetzliche Verankerung des Abfärbeprinzips, FJ 1995, 62. 
115 
 
          A 
    B     C     D 
Tätigkeit zu werten.292 Es stellt sich daher die Frage, ob für die Qualifikation der 
Einkünfte auch jene Tätigkeiten maßgeblich sind, die durch eine Untergesellschaft 
betrieben werden. Das BMF hat sich in einem jüngst ergangenen Wartungserlass der 
Auffassung von Quantschnigg/Schuch angeschlossen, in dem es klargestellt hat, 
„dass gewerbliche Einkünfte – und daher eine Mitunternehmerschaft – auch dann 
vorliegen, wenn eine bloß vermögensverwaltende Personengesellschaft an einer 
gewerblichen Personengesellschaft beteiligt ist. Die gewerbliche Tätigkeit der 
Untergesellschaft färbt gemäß § 2 Abs 4 EStG 1988 auf die bloß 
vermögensverwaltende beteiligte Gesellschaft ab.“293 
Dieser Ansatz scheint auf Grund des – für Personengesellschaften – geltenden 
Transparenzprinzips richtig zu sein. Dies lässt sich anhand eines Beispiels erläutern: 
 Beispiel 
Die Obergesellschaft A hält Anteile an anderen Personengesellschaften (B,C,D), 






Abbildung 7: Beteiligung einer Obergesellschaft an bloß vermögensverwaltend tätigen 
Untergesellschaften (Quelle: eigene Darstellung) 
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 Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 23 Tz 20. 
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 EStR-Wartungserlass 2008/1, EStR 2000 Rz 5831a. 
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Die Funktion der Obergesellschaft beschränkt sich darauf, die anteiligen Gewinne 
aus den vermögensverwaltenden Tätigkeiten der Untergesellschaft zu generieren. 
Dass an den Untergesellschaften auch andere Gesellschafter beteiligt sind (zB auch 
Kapitalgesellschaften), beeinflusst in diesem Zusammenhang die Tätigkeit der 
Untergesellschaften als bloß vermögensverwaltend nicht.294 Die Qualifikation der 
Einkünfte wird auf Ebene der Gesellschaft ermittelt und den beteiligten 
Gesellschaftern zugerechnet. Variiert man dieses Beispiel in dem Sinne, dass eine 
der Untergesellschaften (C) eine gewerbliche Tätigkeit ausübt, so wird diese 
gewerbliche Tätigkeit eben auch der Obergesellschaft als Gesellschafter 
zugerechnet. Dieses „Durchblicken“ durch die Untergesellschaft, da diese als 
Personengesellschaft kein Steuersubjekt ist, verursacht, dass die gewerbliche 
Tätigkeit der Untergesellschaft den beteiligten Gesellschaftern – und so auch der 
Obergesellschaft (bzw. in Befolgung des Transparenzprinzips wiederum deren 
Gesellschaftern) – zugerechnet wird. Die Obergesellschaft (bzw. deren 
Gesellschafter) sind daher gemäß § 2 Abs 4 EStG als „Mitunternehmer eines 
Gewerbebetriebes“ anzusehen. Dieser Grundsatz wird auch beizubehalten sein, 
wenn die Konstruktion nicht bloß doppelstöckig – sondern wie häufig in der Praxis zu 
finden – mehrere Personengesellschaften kaskadenartig übereinander gelagert 
werden. Ist im genannten Beispiel an der Gesellschaft A wiederum eine andere 
Personengesellschaft beteiligt, die grundsätzlich nur außerbetriebliche Einkünfte 
erzielt und selbst keine gewerbliche Tätigkeit ausübt, so wird der Gedanke insofern 
weiterzuführen sein, als die – durch die Beteiligung an C gewerblich gewordene – 
Gesellschaft A ihre gewerbliche Prägung wiederum an ihre Gesellschafter weitergibt. 
Jeder andere Lösungsansatz wäre dogmatisch nicht vertretbar, da der Grundsatz der 
Abfärbetheorie durch das bloße Zwischenschalten einer weiteren 
Personengesellschaft anderenfalls relativ leicht auszuhebeln wäre.  
4.6.3 Abfärbeprinzip bei „Unternehmenseinheit“ 
Da bereits die geringste gewerbliche Tätigkeit zu Einkünften aus Gewerbebetrieb 
führt, kann das Abfärbeprinzip – ungeachtet der Konsequenz der einheitlichen 
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 Das BMF hat im gleichen Wartungserlass festgestellt, dass „…der umgekehrte Fall, dass eine 
gewerbliche Personengesellschaft oder eine Kapitalgesellschaft an einer bloß 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft beteiligt ist, aus dieser aber keine gewerbliche 
Personengesellschaft macht.“ Diese Problematik wird weiter unten im Zusammenhang mit der 
Geprägetheorie noch ausführlicher behandelt.  
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Qualifikation der Einkünfte – auch negative Auswirkungen im Zusammenhang mit der 
Steuerhängigkeit von stillen Reserven haben. 
 Beispiel:295 
Zwei natürliche Personen beabsichtigen, ein Schmuckgeschäft zu gründen und ein 
Gebäude zu erwerben. Dieses wollen sie zum Teil für ihren Gewerbebetrieb nutzen 
und zum Teil dauerhaft an Dritte vermieten (ohne gewerbliche Nebenleistungen). 
Gem § 2 Abs 4 EStG würde die gewerbliche Tätigkeit des Schmuckverkaufs die 
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zu gewerblichen Einkünften 
umqualifizieren. Durch diese Umqualifizierung der Einkünfte „wandern“ auch die 
stillen Reserven (für den vermieteten Gebäudeteil) in das Betriebsvermögen des 
Gewerbebetriebs mit und werden somit steuerhängig.  
Dieser Nachteil kann dadurch vermieden werden, dass die Gesellschafter eine 
zweite Personengesellschaft gründen und diese – oder die Gesellschafter (im 
Miteigentum) – das Gebäude erwerben. Betreiben nämlich dieselben Gesellschafter 
mehrere Personengesellschaften, so liegen mehrere Mitunternehmerschaften mit 
eigenständigen Betrieben vor, die getrennt zu beurteilen sind. Dies gilt unabhängig 
vom Beteiligungsausmaß und Betriebsgegenstand (also auch bei 
Beteiligungsidentität und gleicher Betriebsgegenstand). Während der Begriff der 
Unternehmenseinheit dem EStG fremd ist296, erkennt die Verwaltungspraxis laut 
EStR 2000 Rz 5834 die Unternehmenseinheit bei mehreren Personengesellschaften 
ausnahmsweise an, wenn die exakt gleichen Beteiligungsverhältnisse und der 
gleiche Betriebsgegenstand vorliegen. Die Folge ist ein einheitliches 
Feststellungsverfahren.297 Auch Wallner spricht davon, dass das Abfärbeprinzip in 
„ein schiefes Licht“ gerät, „wenn dieser Grundsatz offenbar dadurch ausgehebelt 
werden kann, dass statt einer einzigen einfach zwei Personengesellschaften (mit den 
gleichen Gesellschaftern und identen Beteiligungsverhältnissen) gegründet werden 
und zwei getrennte Feststellungsverfahren durchgeführt werden.“298 
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 In Anlehnung an: UFS v 9.7.2009, RV/0502-I/08. 
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 unbestritten ist hingegen, dass die Fiktion der Unternehmenseinheit im Umsatzsteuerrecht gilt, vgl. 
UStR 2000 Rz 205. 
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 EStR 2000 Rz 5833, 5834. 
298
 Vgl. Wallner, Die geringste gewerbliche Betätigung, AFS 2009, 304. 
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4.7 Die Geprägetheorie 
Auf Grund der durchaus beliebten Konstruktion, eine vermögensverwaltende 
Personengesellschaft als GmbH & Co KG zu strukturieren, stellt sich die Frage ob 
die Beteiligung der Kapitalgesellschaft die Personengesellschaft soweit beeinflusst, 
das sie eine gewerbliche Prägung erhält und somit an alle ihre Gesellschafter 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb vermittelt. Auf der einen Seite steht fest, dass die 
beteiligte Kapitalgesellschaft auf Grund der Einkünftetransformation des § 7 Abs 3 
KStG jedenfalls Einkünfte aus Gewerbebetrieb aus ihrem Anteil an der 
vermögensverwaltenden KG erzielt. Wie soeben oberhalb erläutert, wird die Tätigkeit 
einer Personengesellschaft auf Grund einer geringsten gewerblichen Tätigkeit 
einheitlich als Gewerbebetrieb beurteilt. Nach der Geprägetheorie prägt die 
Beteiligung einer Kapitalgesellschaft an einer bloß vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft die gesamte Tätigkeit der Personengesellschaft dann, wenn 
die Körperschaft (einzig) vollhaftender Gesellschafter ist.299 Ist somit an einer 
vermögensverwaltenden GmbH & Co KG eine GmbH als einzig vollhaftender 
Komplementär beteiligt, so prägt diese Beteiligung die Tätigkeit der 
Personengesellschaft insofern, dass diese an alle ihre Gesellschafter gewerbliche 
Einkünfte vermittelt.  
Der Begriff des gewerblichen Gepräges stammt aus der deutschen Steuerrechtslehre 
und wurde erstmals durch ein Urteil des BFH vom 17.3.1966 bestätigt, dass die bloß 
vermögensverwaltende Tätigkeit einer OHG (OG) oder KG einkommensteuerlich 
stets als Gewerbebetrieb zu gelten hat, wenn an der nicht gewerblich tätigen 
Gesellschaft neben natürlichen Personen eine Kapitalgesellschaft beteiligt ist, die die 
Personengesellschaft geprägt hat.300 Dieses Gepräge war dann gegeben, wenn die 
Kapitalgesellschaft einzig persönlich haftende oder geschäftsführende 
Gesellschafterin war. Dieses Urteil war in der Literatur stark umstritten. 
Nichtsdestotrotz wurde die Geprägetheorie durch das sog „Steuerbereinigungsgesetz 
1986“ in § 15 III Nr. 2 dEStG eingeführt und ist bis heute in Deutschland gesetzlich 
verankert. Die Begründung hierfür liegt wohl darin, dass eine solche GmbH & Co KG 
in einem besonderen Maße Wesenszüge einer Kapitalgesellschaft aufweist. Die 
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 BFH 17.3.1966, BStBl III 1966, S. 171. 
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Tatsache, dass Kapitalgesellschaften nach Körperschaftsteuerrecht grundsätzlich nur 
gewerbliche Einkünfte haben können, schlägt hier nach Auffassung des BFH auf die 
gesamte Tätigkeit der KG durch. 
In Österreich hat sich die Geprägetheorie hingegen – wohl zu Recht - nicht 
durchgesetzt. Für die Qualifikation der Einkünfte ist ausschließlich die Art der 
gemeinschaftlichen Tätigkeit der Gesellschaft entscheidend und nicht die 
Verhältnisse eines einzelnen (wenn auch dominierenden) Gesellschafters. Wird die 
GmbH & Co KG ertragsteuerlich als Personengesellschaft betrachtet, so dürften die 
persönlichen Verhältnisse eines Gesellschafters nicht die Beurteilung der Tätigkeit 
der Gesellschaft als solche bestimmen301. Ferner wird zu berücksichtigen sein, dass 
die GmbH auch als alleinige Komplementärin gesellschaftsrechtlich und wirtschaftlich 
oft nicht die Bedeutung besitzt, von der der BFH ausgeht, sondern vielmehr 
wirtschaftlich gesehen in vielen Fällen die Kommanditisten der Gesellschaft das 
Gepräge geben. Allein die Tatsache, dass eine Kapitalgesellschaft einzig 
vollhaftende Gesellschafterin ist, führt noch nicht zu dem Umstand, dass der Einfluss 
bzw das Gewicht dieser Kapitalgesellschaft im Vergleich zu den anderen 
Gesellschaftern (Kommanditisten) so stark ist, um eine Prägung der gesamten 
Personengesellschaft vorzunehmen. Demnach müsste auch auf dem Boden der 
Geprägerechtsprechung im Einzelfall das tatsächliche wirtschaftliche Gewicht der 
GmbH beurteilt werden, welches jedoch anhand fehlender Kriterien hierfür schwierig 
festzustellen sein wird.302  
Die Frage der Einkünftequalifikation auf der Seite des betrieblich beteiligten 
Gesellschafters, der den Anteil an einer vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft im Betriebsvermögen hält, ist in Österreich und Deutschland 
einhellig beantwortet. Die Beteiligung kann entweder im notwendigen 
Betriebsvermögen gehalten werden, wenn sie objektiv erkennbar zum 
(unmittelbaren)303 Einsatz im Betrieb selbst bestimmt ist.304, oder zum gewillkürten 
Betriebsvermögen, wenn sie weder dem Betrieb noch den privaten Bedürfnissen des 
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 Vgl. Ruppe, Die grundstücksverwaltende KG 25. 
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 Vgl. Ruppe, Die grundstücksverwaltende KG 26. 
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Steuerpflichtigen unmittelbar dienen, aber betriebliche Interessen, insbesondere die 
Kapitalausstattung fördern (zB Wertpapiere oder vermietete Liegenschaften des 
Privatvermögens, die dem Betriebsvermögen gewidmet werden, um das 
Betriebskapital zu stärken).305 Ersteres bedingt, das zwischen dem Betrieb des 
beteiligten Gesellschafters und dem Beteiligungsunternehmen ein sachlicher 
Zusammenhang besteht. Der sachliche Zusammenhang muss in der Form gegeben 
sein, dass die Zweckbestimmung der Beteiligung dem Zweck des Betriebes 
förderlich ist.306 Eine Beteiligung wird demnach zum notwendigen Betriebsvermögen 
eines Betriebes führen, wenn  
 das Beteiligungsunternehmen in dem Wirtschaftsgebiet tätig ist, in dem auch die 
wirtschaftliche Betätigung des beteiligten Betriebes liegt, oder 
 die Beteiligung dem Zweck des beteiligten Betriebes (zumindest mittelbar) 
förderlich ist. 
So wird zB die Beteiligung eines Grundstückhändlers als betrieblich angesehen 
werden, wenn sie ihm dazu dient, seine wirtschaftliche Betätigung auszuüben. 
Ermittelt der Steuerpflichtige seinen Gewinn nach § 5 Abs 1 EStG, so hat er die 
Möglichkeit, die Beteiligung auch dann im Betriebsvermögen zu halten, wenn die 
Wirtschaftgüter weder dem Betrieb noch den privaten Bedürfnissen des 
Steuerpflichtigen unmittelbar dienen und der Steuerpflichtige sie zu gewillkürtem 
Betriebsvermögen erklärt. Gehört der Anteil an einer außerbetrieblichen Gesellschaft 
zu einem Betriebsvermögen, so prägt der Betrieb, zu dem der Anteil gehört, die 
Einkunftsart des Beteiligungsgewinnes und sind die daraus erzielten Einkünfte den 
Einkünften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen. 
Bei der Beteiligung einer Kapitalgesellschaft an einer vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft sind die Ergebnisanteile – wie bereits erwähnt – gemäß § 7 
Abs 3 KStG immer Einkünfte aus Gewerbebetrieb. 
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Die Qualifikation der Einkünfte auf Ebene der Gesellschaft wird von der Einkunftsart 
des Gesellschafters somit überlagert. Dies ist notwendig um den Grundsatz der 
Subsidiarität der nicht betrieblichen Einkünfte gegenüber den betrieblichen 
Einkünften zu gewährleisten. Rein theoretisch erfolgt die Qualifikation der Einkünfte 
zwar zuerst auf Gesellschaftsebene, doch muss danach überprüft werden, ob nicht 
auf Ebene des Gesellschafters zusätzlich Tatbestandsmerkmale hinzutreten, die zur 
Zuordnung zu den gesetzlich vorrangigen betrieblichen Einkunftsarten führen.  
Eine genauere steuerliche Betrachtung der Behandlung von Gesellschaftsteilen im 
Betriebsvermögen wird unter Punkt 6.3. erörtert. 
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5 Ermittlung der Überschusseinkünfte 
5.1 Allgemeines 
Ebenso wie die Einkunftsart nach den Verhältnissen bei der Personengesellschaft, 
also nach der Art und dem Inhalt der Tätigkeit der Gesellschaft zu bestimmen ist – 
und somit außerbetriebliche Einkünfte anzunehmen sind, sofern die Grenzen der 
Vermögensverwaltung nicht überschritten werden – sind auf Ebene der Gesellschaft 
auch die Einkünfte der Gesellschaft zu ermitteln und das in dieser Stufe gewonnene 
Ergebnis ist in einer zweiten Phase den Gesellschaftern zuzurechnen. Entsprechend 
den außerbetrieblichen Einkunftsarten kommt als Ermittlungsart weder der 
Betriebsvermögensvergleich nach §§ 4 Abs 1, 5 EStG noch eine Betriebseinnahmen-
Betriebsausgaben-Rechnung nach § 4 Abs 3 EStG in Betracht, sondern gemäß § 2 
Abs 4 Z 2 iVm §§ 15, 16 EStG die Einnahmen-Werbungskostenüberschuss-
Rechnung. Grundlage für die Ermittlung des Überschusses der Einnahmen über die 
Werbungskosten ist eine Gegenüberstellung der Einnahmen iSd § 15 EStG, welche 
der Personengesellschaft zugeflossen sind und der Werbungskosten iSd § 16 EStG, 
welche von der Personengesellschaft abgeflossen sind. Das Gesellschaftsergebnis 
ist auch dann durch Überschussrechnung zu ermitteln, wenn die 
Personengesellschaft handelsrechtlich zur Buchführung verpflichtet ist. Eine 
aufgrund handelsrechtlicher Vorschriften erstellte Bilanz ist in eine 
Überschussrechnung umzurechnen.307 Eine Ermittlung gemäß den Vorschriften des 
§ 5 Abs 1 ist jedenfalls ausgeschlossen, weil dafür neben der Eintragung im 
Firmenbuch ein Gewerbebetrieb vorliegen müsste. Aus dieser Feststellung ist 
demnach auch abzuleiten, dass gewinnermittlungsrechtliche Sondervorschriften (zB 
Investitionsbegünstigungen) bei einer bloß vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft nicht zur Anwendung kommen.308 
Maßgeblich bei der Ermittlung des Überschusses der Einnahmen über die 
Werbungskosten ist das Zufluss-Abflussprinzip des § 19 EStG. Bei den 
außerbetrieblichen Einkünften ist daher für die Höhe der Einkünfte in der 
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Besteuerungsperiode grundsätzlich nicht die wirtschaftliche Zurechnung, sondern der 
Zeitpunkt der Zahlung entscheidend.309 Ein Zufluss iSv § 19 EStG setzt eine 
tatsächliche Zahlung oder einen wirtschaftlich vergleichbaren Vorgang voraus, knüpft 
also an die rechtliche und wirtschaftliche Verfügungsmacht über das Zugeflossene 
an310. Entsprechend gelten diese Grundätze auch für die Behandlung der Ausgaben. 
Da bei den außerbetrieblichen Einkunftsarten die während eines Kalenderjahres zu- 
bzw abgeflossenen Einnahmen und Ausgaben maßgeblich sind, könnte der 
Steuerpflichtige durch geschickte Wahl des Zahlungszeitpunktes den Gewinn 
innerhalb der einzelnen Perioden verschieben und dadurch Steuerstundungseffekte 
bei der Einkommensteuer erzielen.311 Das Gesetz wirkt dem einerseits durch die in § 
19 Abs 1 EStG normierte „Kurzzeit-Regel“, wonach regelmäßig wiederkehrende 
Zahlungen, die kurze Zeit vor oder nach Beginn des Kalenderjahres gezahlt oder 
vereinnahmt werden als in dem Jahr bezogen gelten, zu dem sie wirtschaftliche 
gehören, sowie andererseits durch die Verteilungsregel für Vorauszahlungen gemäß 
§ 19 Abs 3 EStG, entgegen. 
5.2 Einkünfteerzielungsabsicht nach EStG 
Der sich aus dieser Gegenüberstellung ergebene Überschuss der Einnahmen über 
die Werbungskosten (oder der Überschuss der Werbungskosten über die 
Einnahmen, Verlust) gilt als von den einzelnen Gesellschaftern bezogen. Mit der 
Zurechnung der Überschussergebnisse an die Gesellschafter der 
Personengesellschaft werde ich mich ausführlich im zweiten Teil meiner Arbeit 
auseinandersetzen.  
Im Folgenden Teil wird zunächst auf die Einkünfteermittlung auf Ebene der 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft eingegangen, welche den 
maßgeblichen Überschuss der Personengesellschaft als Ermittlungssubjekt darstellt.  
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Erträge, die der vermögensverwaltenden Personengesellschaft im Rahmen der 
Einkunftsarten nach §§ 27, 28 ggf. auch §§ 29, 30 EStG zufließen, sind Einnahmen 
iSv § 15 EStG.  
5.3.1 Einnahmen iSv § 15 EStG 
Einnahmen gemäß § 15 EStG liegen vor, „wenn dem Steuerpflichtigen Geld oder 
geldwerte Vorteile im Rahmen der Einkunftsarten des § 2 Abs 2 Z 4 bis 7 zufließen.“ 
Im Gegensatz zu den betrieblichen Einkünften bildet nicht der Vermögensvergleich 
die Grundlage der Einkommensermittlung, sondern beruht diese im Wesentlichen auf 
einer Geldflussrechnung und kommt daher der Bewertung eine sekundäre Rolle zu. 
Eine zwingende Bewertung im außerbetrieblichen Bereich findet nur dann statt, wenn 
Einnahmen in geldwerten Vorteilen zufließen. Im Allgemeinen sind als Einnahmen 
die noch nicht um die Werbungskosten gekürzten Zuflüsse zu verstehen. Wie bereits 
gesagt, ist eine Einnahme dann als zugeflossen zu qualifizieren, wenn der 
Empfänger in der Lage ist, über diese rechtlich und wirtschaftlich zu verfügen. Das 
Zufließen setzt weiters voraus, dass die Einnahmen von außen kommen, ein 
Umstand, der als Ausfluss der außerbetrieblichen Einkünfteermittlung umgekehrt 
bedeutet, dass ein in der Einkunftsquelle gelegener Wertzuwachs seiner steuerlichen 
Wirkung nach als nicht zugeflossen gilt und demnach unbeachtlich ist.  
Der Diktion des § 15 Abs 1 erster Satz EStG nach lässt sich erkennen, dass 
Einnahmen nur dann vorliegen, wenn ein Zusammenhang zwischen der Einnahme 
und jener Leistung (der Einkunftsquelle), die der Einkunftsart zu Grund liegt, besteht. 
Wird demnach die vermögensverwaltende Tätigkeit durch die Einkunftsart 
Vermietung und Verpachtung nach § 28 EStG verwirklicht, sind alle Leistungen, die 
ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach eine Gegenleistung für die Überlassung, den 
Gebrauch oder die Nutzung des überlassenen Wirtschaftsgutes darstellen, 
Einnahmen. Grundlage dieser Einnahmen sind die Miet- und Pachtverträge zwischen 
der Gesellschaft und Dritten, wobei auch Gegenleistungen für gewisse 
Überlassungen von Rechten, die sich aus den zu verwaltenden Grundstücken 
ergeben, Einnahmen darstellen können. Dies bestätigte auch der VwGH, wonach 
dem vom Mieter dem Vermieter gewährten zinsenlosen Darlehen im Umfang des 
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dadurch verschafften Zinsengewinnes Entgeltcharakter zukommt.312 Verwirklicht die 
vermögensverwaltende Personengesellschaft die Einkunftsart gemäß § 27 EStG, 
dann sind alle Entgelte oder Vorteile, die sich wirtschaftlich als Früchte eines 
Geldkapitals, dessen Nutzung einem anderen überlassen ist, darstellen, als 
Einnahmen aus Kapitalvermögen zu betrachten. 
5.3.2 Keine Einnahmen iSv § 15 EStG 
Da das Einkommen der Gesellschafter einer vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft nach der Quellentheorie ermittelt wird, sind nicht alle Güter, die 
der vermögensverwaltenden Personengesellschaft zufließen, auch Einnahmen iSv § 
15 EStG. Durch die Beschränkung des Einnahmenbegriffs des § 15 Abs 1 erster 
Satz EStG folgt, dass Zuflüsse, die begrifflich nicht einer der Einkunftsarten nach § 2 
Abs 3 Z 4 bis 7 zuzuordnen sind, keine Einnahmen sind. Ob die Einnahmen der 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft im Rahmen der von ihr verwirklichten 
Einkunftsarten zufließen, ergibt sich aus den Vorschriften über die betreffenden 
Einkunftsarten selbst. 
Der Veräußerungserlös von Wirtschaftsgütern, welche die Gesellschaft zur Erzielung 
von Einnahmen eingesetzt hat, stellt - sofern keine Spekulationseinkünfte gemäß § 
30 EStG vorliegen- keine Einnahme dar. Ferner sind Wertsteigerungen von 
Wirtschaftsgütern, die der Vermögensverwaltung dienen, keine Einnahmen, zumal es 
hierbei auch schon am Zufluss fehlt. Auch Schadenersatzleistungen beruhen nicht 
auf der speziellen vermögensverwaltenden Tätigkeit und sind deshalb keine 
Einnahmen iSd § 15 EStG. 
5.3.3 Veräußerungserlöse als Erträge nach § 30 EStG 
Wie bereits gesagt, bleiben nach der für die außerbetrieblichen Einkunftsarten 
geltenden Quellentheorie Wertveränderungen und Ergebnisse aus der Veräußerung 
der Einkunftsquelle bei der Ermittlung der Einkünfte außer Ansatz. Ausnahmen von 
diesem Grundsatz normiert vor allem die Bestimmung des § 30 EStG, nach dem 
Einkünfte aus Spekulationsgeschäften steuerlich zu erfassen sind. Durch das BBG 
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2011 finden sich ab 1.10.2011 die relevanten Bestimmungen zur 
Beteiligungsveräußerung in § 27 Abs 3 EStG und entfällt in § 30 EStG der 
Spekulationstatbestand für Beteiligungsveräußerungen sowie § 31 zur Gänze. 
5.3.4 Einkünfte aus Spekulationsgeschäften 
Demzufolge ist die Anwendung des Spekulationstatbestandes in § 30 EStG nunmehr 
auf Veräußerungen von Grundstücken und anderen Rechten, die den Vorschriften 
des bürgerlichen Rechts über Grundstücke unterliegen, beschränkt. Der 
Veräußerungsgewinn unterliegt als sog Spekulationsgeschäft der Einkommensteuer, 
wenn Grundstücke (oder ähnliche Rechte) innerhalb von 10 Jahren seit der 
Anschaffung veräußert werden. 
Als Zeitpunkt der Anschaffung bzw. Veräußerung gilt die schuldrechtliche 
Vereinbarung und nicht etwa der Zeitpunkt der Übergabe313 (Im Fall eines 
unentgeltlichen Erwerbs ist der Zeitpunkt des entgeltlichen Erwerbs durch den 
Rechtsvorgänger maßgeblich). Als Anschaffung gilt insbesondere Kauf, Tausch oder 
der Erwerb von Gesellschaftsanteilen anlässlich der Gründung.  
Als Einkünfte gilt der Unterschiedsbetrag zwischen dem Veräußerungserlös 
einerseits und den Anschaffungskosten sowie den Werbungskosten andererseits. 
Bei einem unentgeltlichen Erwerb ist auf die Anschaffungskosten des 
Rechtsvorgängers abzustellen. Die zeitliche Zuordnung des Veräußerungserlöses 
richtet sich nach den Zuflusskriterien des § 19 Abs 1 EStG. Fließt der 
Veräußerungserlös folglich nicht in einem Veranlagungszeitraum zu, so entsteht ein 
Überschuss erst, wenn die zugeflossenen Einnahmen die Anschaffungs- und 
Werbungskosten überschreiten.314   
Führen die Spekulationsgeschäfte in einem Kalenderjahr insgesamt zu einem 
Verlust, so ist dieser gemäß § 2 Abs 2 EStG nicht ausgleichsfähig. 
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Da wie im betrieblichen Bereich auch im außerbetrieblichen Bereich die 
Personengesellschaft grundsätzlich Ermittlungssubjekt ist, besteht die Frage, ob das 
Spekulationsgeschäft lediglich auf Ebene der Gesellschaft und nicht auf Ebene der 
einzelnen Gesellschafter zu überprüfen ist. Besonders im Hinblick auf die 
Spekulationsfrist kann die Behandlung dieser Frage zu erheblichen Unterschieden in 
der Besteuerung von Veräußerungsgewinnen führen und ist sie deshalb von großer 
Bedeutung. Nach Ruppe sind Gewinne, die durch die Veräußerung von der zu KG 
gehörenden Grundstücken erzielt werden, steuerlich im Hinblick auf § 24 Abs 1 lit e 
BAO den Gesellschaftern anteilig als Gewinne aus der Veräußerung von 
Privatvermögen zuzurechnen.315 Eine Steuerpflicht kann demnach nur eintreten, 
wenn beim einzelnen Gesellschafter hinsichtlich seines Anteils die Voraussetzungen 
eines Spekulationsgeschäftes erfüllt sind. Auch bei analoger Anwendung der 
Vorschriften zur Behandlung stiller Reserven bei betrieblichen 
Veräußerungsgeschäften wird die Spekulationsfrist jeweils beim einzelnen 
Gesellschafter zu überprüfen sein. Eine Übertragung stiller Reserven ist demnach 
nur dann zulässig, wenn „das veräußerte Wirtschaftsgut im Zeitpunkt der 
Veräußerung mindestens 7 Jahre zum Anlagevermögen dieses Betriebes gehört hat“ 
(§ 12 Abs 3 Z 1 EStG). Maßgeblich ist dabei die Zugehörigkeit zum Anlagevermögen 
desselben Steuerpflichtigen.316  
 Beispiele 
Die Gesellschaft verkauft ein Grundstück das von Anfang an zum vermieteten 
Vermögen gehörte, innerhalb von 10 Jahren nach der Anschaffung. Für sämtliche 
Gesellschafter der vermögensverwaltenden Personengesellschaft liegt ein 
Spekulationsgeschäft iSd § 30 EStG vor. 
Gesellschafter X erwirbt erst nach 10 Jahren einen Anteil an der Gesellschaft (und 
damit iSd § 24 Abs 1 lit e BAO Bruchteilseigentum an Grundstücken). Verkauft die 
Gesellschaft nun innerhalb weiterer 10 Jahre nach Eintritt des Gesellschafters X ein 
Grundstück, so ist für den auf ihn entfallenden Anteil ein Spekulationsgeschäft 
gegeben, für die Anteile der länger beteiligten Gesellschafter hingegen nicht.  
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Eine spezielle Problematik im Bereich der Spekulationsgeschäfte des § 30 EStG liegt 
darin, wie der Erwerb von gleichartigen Grundstücksanteilen zu unterschiedlichen 
Zeitpunkten behandelt werden soll, wenn diese sukzessive wieder veräußert werden 
und nur ein Teil der veräußerten Grundstücksanteile innerhalb der maßgebenden 
Spekulationsfrist ist. Durch In-Kraft-Treten des BBG 2011 beschränkt sich diese 
Thematik auf die Veräußerung von Miteigentumsanteilen, bei welchen der 
Gesellschafter aus zivilrechtlicher Sicht lediglich ideelle Anteile an einem im 
Miteigentum stehenden Grundstück erwirbt und sich durch weitere Zukäufe nur die 
bereits zuvor erworbene Quote erhöht. Liegen im Falle einer Veräußerung eines 
bestimmten Miteigentumsanteils die Erwerbsvorgänge zeitlich teilweise innerhalb der 
Spekulationsfrist des § 30 EStG und teilweise außerhalb, kann der Eigentümer nicht 
bestimmen, welcher konkrete Geschäftsanteil veräußert werden soll. 
Quantschnigg/Schuch haben für die Lösung dieses Problems eine sog 
Verhältnisrechnung angestellt, wonach die Anteile aus sämtlichen zuvor getätigten 
Anschaffungen als anteilig veräußert gelten. Der Steuerpflichtige verkauft stets eine 
bestimmte Quote eines einheitlichen Wirtschaftsguts. Die Verhältnisrechnung wird va 
dann heranzuziehen sein, wenn die einzelnen Anteile des Wirtschaftsguts – so wie 
im Falle von Miteigentumsanteile oder Anteilen an einer vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft – zivilrechtlich nicht teilbar sind.317 Folgendes Beispiel dient 
der Veranschaulichung: 
Erwerb von 25 % Miteigentumsanteil am 30. 1. 2005, Erwerb weiterer 50 % am 
31.12.2008, Veräußerung eines Miteigentumsanteils von 30 % am 1. 1. 2016. Dann 
besteht das Spekulationsgeschäft nicht für den gesamten 30 %-Miteigentumsanteil, 
sondern für 30 % der dazu erworbenen 50 %, das sind 15 %. Dieses Ergebnis setzt 
freilich voraus, dass der Steuerpflichtige im Veräußerungszeitpunkt insgesamt einen 
Miteigentumsanteil von 100 % (und nicht von 75 %) - und damit Alleineigentum an 
der Liegenschaft hat. Verfügt er nur über einen Miteigentumsanteil von 75 %, sind 
zwei Drittel seiner Anteile spekulationsverfangen und damit auch zwei Drittel von  
30 %, also 20 %. 
Diese Ansicht findet in der Literatur jedoch keine ungeteilte Zustimmung. So 
kritisieren va Doralt/Kempf, dass einer Verhältnisrechnung eine rein formale 
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Betrachtung zu Grunde liegt, die im Gesetzestext keine Deckung finde. Vielmehr 
könne der veräußerte Anteil regelmäßig dem frühesterworbenen Anteil zugeordnet 
werden, da es Sache des Steuerpflichtigen sei, zu bestimmen, wann welcher Anteil 
veräußert werde. 318 
5.3.5 Anteilsveräußerung nach dem BBG 2011 
Durch die Einführung des BBG finden sich die relevanten Bestimmungen zur 
Beteiligungsveräußerung nunmehr in § 27 Abs 3 EStG. In § 30 EStG entfällt der 
Spekulationstatbestand für Beteiligungsveräußerungen und § 31 EStG entfällt zur 
Gänze. 
Von den Einkünften aus Kapitalvermögen sind gem § 27 Abs 3 EStG Einkünfte aus 
realisierten Wertsteigerungen erfasst. Dazu zählen Einkünfte aus der Veräußerung, 
Einlösung und sonstigen Abschichtung von Wirtschaftsgütern, deren Erträge 
Einkünfte aus der Überlassung von Kapital iSd § 27 Abs 2 EStG sind.319 
Der neue § 27a EStG konkretisiert ua die Bemessungsgrundlage für Kapitaleinkünfte 
und ordnet die Anwendung eines besonderen Steuersatzes an. Diese Bestimmungen 
des § 27a EStG gelten gem Abs 6 auch für die von natürlichen Personen im Rahmen 
von betrieblichen oder nichtselbstständigen Tätigkeiten erzielten Einkünfte aus der 
Überlassung von Kapital, aus realisierten Wertsteigerungen und aus Derivaten. 
Aufgrund des Subsidiaritätsprinzips liegen betriebliche Einkünfte oder Einkünfte aus 
nichtselbstständiger Arbeit vor, die Ermittlung der Bemessungsgrundlage und der 
anzuwendende Steuersatz wird durch § 27a EStG vorgegeben.320 
Die ermittelte Bemessungsgrundlage ist künftig dem besonderen Steuersatz iHv 25 
% zu unterwerfen. Bei inländischen Einkünften aus Kapitalvermögen wird dieser 
Sondersteuersatz durch Steuerabzug - in Form der Kapitalertragsteuer - erhoben. 
Ausnahmen vom Kapitalertragsteuerabzug (zB Beteiligungsertragsbefreiung bei 
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Körperschaften iSd § 1 Abs 2 KStG) regelt § 94 EStG.321 
Durch den KESt-Abzug gelten sämtliche Einkünfte aus Kapitalvermögen im 
außerbetrieblichen Bereich als abgegolten und sind daher idR Veranlagung weder 
beim Gesamtbetrag der Einkünfte noch beim Einkommen zu berücksichtigen. Dies 
gilt auch für im Rahmen von betrieblichen oder nichtselbstständigen Tätigkeiten 
erzielten Einkünften aus der Überlassung von Kapital.322  
Der Steuerpflichtige hat abweichend davon gem § 27a Abs 5 EStG die Möglichkeit 
zur Regelbesteuerung zu optieren. Die Regelbesteuerungsoption kann nur für 
sämtliche Einkünfte, die dem besonderen Steuersatz unterliegen, ausgeübt werden - 
eine Anwendung des progressiven Tarifs auf einzelne Einkünfte aus 
Kapitalvermögen ist daher nicht möglich. Tarifbegünstigungen sind für den Fall der 
Optionsausübung keine vorgesehen. 
5.4 Werbungskosten 
Aufwendungen oder Ausgaben einer vermögensverwaltenden Personengesellschaft 
sind nach § 16 Abs 1 erster Satz EStG dann als Werbungskosten anzusehen, wenn 
sie der Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen dienen.  
Auf Grund des Wortlauts des § 16 Abs 1 erster Satz EStG, „zur Erwerbung, 
Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen“, lässt sich vermuten, dass zwischen den 
Aufwendungen und den Einnahmen im Gegensatz zu den Betriebsausgaben eine 
finale Beziehung bestehen muss. Aus der engeren Auslegung des Begriffes 
„Werbungskosten“ lässt sich ableiten, dass als Werbungskosten nur notwendige und 
zweckmäßige Aufwendungen abzugsfähig sind.323 Die inhaltliche Unterscheidung 
zwischen Betriebsausgaben und Werbungskosten wird allerdings sowohl nach hL als 
auch zuletzt von der Rsp des VwGH dahingehend abgelehnt, dass bei 
Aufwendungen, die ihrer Art nach eine private Veranlassung nahe legen, die 
Veranlassung durch die Einkünfteerzielung nur dann angenommen werden darf, 
wenn sich die Aufwendungen für die betriebliche oder berufliche Tätigkeit notwendig 
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erweisen.324  Als Werbungskosten sind daher nicht nur die zur Erzielung, Sicherung 
und Erwerbung der Einnahmen getätigten Aufwendungen, sondern alle 
Aufwendungen im Rahmen steuerpflichtig erzielter Einnahmen anzusehen. 
Ausgaben und Aufwendungen für den Erwerb der außerbetrieblichen Einkunftsquelle 
oder Wertminderungen sind gemäß § 16 Abs 1 zweiter Satz EStG als 
Werbungskosten nur insoweit abzugsfähig, als dies ausdrücklich vorgesehen ist; dies 
ergibt sich daraus, dass Veräußerungsgewinne und Wertschwankungen bei den 
außerbetrieblichen Einkünften grundsätzlich nicht steuerwirksam sind.325 
5.4.1 Werbungskosten bei Einkünften aus Kapitalvermögen 
Zu den Werbungskosten bei Einkünften aus Kapitalvermögen gehören zB 
Depotkosten und Finanzierungskosten aus der Anschaffung der Wertpapiere.326 
Desweiteren können gemäß § 20 Abs 2 EStG gewisse Aufwendungen und 
Ausgaben, die mit endbesteuerten Kapitalerträgen iSd § 97 EStG oder mit 
Kapitalerträgen, die gemäß § 37 Abs 8 EStG mit einem besonderen Steuersatz 
versteuert werden, in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, 
nicht als Werbungskosten abgezogen werden. 
5.4.2 Werbungskosten bei Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 
Obwohl sich der Oberbegriff des § 28 EStG „Vermietung und Verpachtung“ nicht 
lediglich auf den zivilrechtlichen Bestandvertrag bezieht, sondern vielmehr 
verschiedene Erträgnisses zusammenfasst, die aus der entgeltlichen 
Nutzungsüberlassung von bestimmten körperlichen und unkörperlichen 
Wirtschaftsgütern gezogen werden, werde ich im Folgenden nur die Werbungskosten 
im Zusammenhang mit der Vermietung eines Gebäudes näher erläutern, da diese 
bei vermögensverwaltenden Personengesellschaften die praktisch bedeutendste 
Form darstellt. 
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Zu den Werbungskosten zählen die laufenden Aufwendungen im Zusammenhang 
mit dem Bestandobjekt bzw der Vermietung (Grundsteuer, Betriebskosten, 
Erhaltungsaufwand) und die Absetzung für Abnutzung nach § 16 Abs 1 Z 8 EStG. 
5.4.3 Absetzung für Abnutzung (AfA) 
Durch die Anwendung der AfA-Regelungen wird erreicht, dass die Anschaffungs- und 
Herstellungskosten eines Wirtschaftsgutes des Anlagevermögens über deren 
Nutzungsdauer geltend gemacht werden und nicht in voller Höhe im Ausgabenjahr 
abgezogen werden. Die von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten des 
Anlagegutes zu berechnende AfA bemisst sich nach der betriebsgewöhnlichen 
Nutzungsdauer des Vermögensgegenstandes. Diese Nutzungsdauer wird sowohl 
durch die technische als auch durch die wirtschaftliche Nutzungs- und 
Verwendungsmöglichkeit bestimmt und ist somit grundsätzlich an die Verhältnisse 
des jeweiligen Betriebes individuell angepasst. Für bestimmte 
Vermögensgegenstände sieht jedoch das Gesetz die Nutzungsdauer betreffende 
Regelungen vor, wie zB nach § 16 Abs 1 Z 8 lit e EStG, wonach bei Gebäuden 
jährlich ohne Nachweis 1,5% der Bemessungsgrundlage als AfA geltend gemacht 
werden können. Desweiteren kann es sein, dass nach Anlaufen der 
(betriebsgewöhnlichen) Nutzungsdauer Umstände außergewöhnlicher technischer 
oder wirtschaftlicher Art eintreten, die eine Verringerung der angenommenen 
(betriebsgewöhnlichen) Nutzungsdauer zur Folge haben und somit unter 
Berücksichtigung dieser verkürzten Dauer der Verwendung und Nutzung die AfA-
Rest-Quoten erhöhen.327 Die außergewöhnliche Absetzung für Abnutzung ist somit 
auch im Bereich der außerbetrieblichen Einkunftsarten anwendbar und stellt insofern 
eine Ausnahme dar, da im Bereich der außerbetrieblichen Einkunftsarten 
Wertveränderungen der Einkunftsquelle steuerlich grundsätzlich unbeachtlich sind. 
Eine besondere Regelung gilt gemäß § 13 EStG auch für die Abschreibung 
geringwertiger Wirtschaftsgüter bis zu einem Wert von € 400,-, welche im Jahr der 
Anschaffung sofort abgeschrieben werden können. 
Für die Bemessungsgrundlage der AfA eines Gebäudes gilt  
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 beim entgeltlichen Erwerb und bei der Herstellung sind die Anschaffungs- oder 
Herstellungskosten maßgeblich, wobei zu beachten ist, dass sich die AfA nur auf 
den Gebäudewert bezieht und daher bei einem einheitlichen Kaufpreis der auf 
den Grund und Boden entfallende Anteil auszuscheiden ist. Nach den 
allgemeinen Erfahrungen der Finanzverwaltung erfolgt der Ansatz für den 
ausgeschieden Teil für Grund und Boden grundsätzlich mit 20 %.328 
 beim unentgeltlichen Erwerb wird die Bemessungsgrundlage des Voreigentümers 
fortgeführt. 
5.4.4 Erhaltungsaufwand 
Bei vermieteten Gebäuden bzw Gebäudeteilen, die Wohnzwecken dienen, wird der 
Erhaltungsaufwand gemäß § 28 Abs 2 EStG in Instandhaltungsaufwendungen und 
Instandsetzungsaufwendungen getrennt. Instandsetzungsaufwand ist 
Erhaltungsaufwand, der den Nutzwert oder die Nutzungsdauer eines Gebäudes 
wesentlich erhöht bzw. verlängert und ist zwingend auf zehn Jahre zu verteilen. Bei 
Gebäuden, die nicht für Wohnzwecke, sondern als Geschäfts- oder Büroräume 
genutzt werden, ist der Instandsetzungsaufwand hingegen sofort absetzbar. Als 
Instandsetzungsaufwand gilt insbesondere der Austausch von Fenstern, Türen, Dach 
oder Dachstuhl sowie Stiegen, Elektro- Gas- und Wasserinstallationen.329  
Instandhaltungsaufwand hingegen ist jeder Erhaltungsaufwand, der kein 
Instandsetzungsaufwand ist, sowie insbesondere die Reparatur schadhaft 
gewordener Gebäudeteile, das Ausmalen des Stiegenhauses oder das Streichen der 
Fassade.330 
5.4.5 Verbesserungs- und Sanierungsaufwendungen 
Verbesserungs- und Sanierungsaufwendungen (insbesondere nach dem MRG und 
WohnhaussanierungsG) können gemäß § 28 Abs 3, soweit sie Herstellungsaufwand 
darstellen, auf 15 Jahre verteilt werden („Fünfzehntelabschreibung“). Wird das 
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Gebäude während der Fünfzehntelabschreibung unentgeltlich übertragen 
(Schenkung, Erbschaft), kann der Erwerber die Fünfzehntelabschreibung fortsetzen. 
Die entgeltliche Übertragung des Gebäudes während bzw nach der 
Fünfzehntelabschreibung bewirkt hingegen 
 den Verlust der restlichen Fünfzehntelabschreibung (§ 28 Abs 3 EStG) und 
 die Rückaufrollung der bereits geltend gemachten Fünfzehntelabschreibung 
als „besondere Einkünfte“ bei begünstigter Abschreibung von Teilbeträgen 
innerhalb der letzten fünfzehn Jahre (§28 Abs 7 EStG).331 
Darüber hinaus führt die Fünfzehntelabschreibung gemäß § 30 Abs 1 Z 1 lit a zu 
einer Verlängerung der Spekulationsfrist auf 15 Jahre. 
Ablösezahlungen für Wohnungsverbesserungen nach § 10 MRG, die der Vermieter 
an den Mieter bezahlt, kann der Vermieter gem § 28 Abs 4 EStG auf zehn Jahre 
verteilt absetzen. 
5.5 Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter 
5.5.1 Allgemeines 
Als Leistungsbeziehungen kommen im Wesentlichen die in § 23 Z 2 EStG genannten 
Vorgänge in Betracht (Erbringung von Dienstleistungen, Hingabe von Darlehen, 
Überlassung von Wirtschaftsgütern). Dabei ist zu beachten, dass in all diesen Fällen 
die Mitunternehmerschaft Leistungsempfänger ist und der Gesellschafter als 
Privatperson an die Gesellschaft leistet. Unter den Begriff der Leistungsbeziehungen 
werden auch die Umkehrtatbestände des § 23 Z 2 EStG (Leistungsempfänger ist der 
Mitunternehmer) und Anschaffungs- und Veräußerungsvorgänge subsumiert.332 
Aus der Sicht des Zivilrechtes werden Leistungsbeziehungen zwischen der 
Personengesellschaft und ihren Mitunternehmern anerkannt (wie 
Leistungsbeziehungen zwischen der Personengesellschaft und einem Dritten). Unter 
dem Blickwinkel der Bestimmungen des Steuerrechts ist es umstritten, unter welchen 
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Bedingungen Geschäftsbeziehungen wie Geschäfte mit fremden Dritten steuerlich 
anzuerkennen sind. Grundsätzlich geht das Steuerrecht bei Leistungsbeziehungen 
von Entnahmen bzw Einlagenvorgängen aus. Eine Besonderheit ergibt sich bei den 
in § 23 Z 2 EStG ausdrücklich erwähnten Tatbeständen. Die Nichtanerkennung 
dieser Geschäftsbeziehungen führt in ertragsteuerlicher Sicht zur Berücksichtigung 
der Aufwendungen und Erträge in der Sonderbilanz des Gesellschafters und wird in 
weiterer Folge als Vorweggewinn/Gewinnvorab/Vorabgewinn 
(Sonderbetriebseinnahmen abzüglich –ausgaben), zusammen mit anderen 
(positiven) Einkünften aus der Mitunternehmerschaft in die Einkünfteermittlung 
einbezogen.333 Die Wirkungsweise des § 23 Z 2 EStG („Hinzurechnungsregel“) erfüllt 
nach Beiser eine dreifache Funktion:334 
 Es erfolgt eine Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer. Ein Einzelunternehmer 
kann für seine Mitarbeit im Betrieb keinen Unternehmerlohn, keine Zinsen für die 
Überlassung von Kapital etc. als Betriebsausgabe geltend machen. Deshalb soll 
ein Mitunternehmer nicht besser als ein Einzelunternehmer gestellt werden. 
 Weiters erfüllt § 23 Z 2 EStG eine „Abschottungsfunktion“. Es soll keine 
Verlagerung der Einkünfte der Mitunternehmer in den außerbetrieblichen Bereich 
stattfinden. „Die Hinzurechnungsregel verfolgt insofern das Ziel eine Auszehrung 
des gemeinsamen Gesellschaftsbetriebes durch Sondervergütungen der 
Gesellschafter zu vermeiden und die gemeinsam erwirtschafteten betrieblichen 
Einkünfte gegen eine Verlagerung in den außerbetrieblichen Einkunftsbereich der 
Gesellschafter abzuschotten.“ 
 Die dritte Funktion des § 23 Z 2 EStG ist das „Ziel der Vereinfachung im Sinn der 
Praktikabilität der Besteuerung.“ Alle Sondervergütungen, die ein Gesellschafter 
erhält, mögen zwar unternehmensrechtlich als Betriebsausgabe (Aufwand) 
anerkannt werden, im Ertragsteuerrecht werden sie einfachheitshalber als 
Vorweggewinn aus der Mitunternehmerschaft gesehen und damit der gleichen 
Besteuerung unterworfen, wie andere Gewinnanteile aus dem 
Gesellschaftsbetrieb. 
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Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Leistungsvergütungen, die unter § 23 Z 2 EStG 
fallen, den Gesellschaftgewinn zunächst reduzieren, sodann aber den Gewinnanteil 
der Gesellschafter iS eines Vorweggewinnes erhöhen. 
5.5.2 Leistungsbeziehungen im außerbetrieblichen Bereich 
Die oben angesprochenen Leistungsbeziehungen entsprechen den in § 23 Z 2 
angeführten Vergütungen für Mitunternehmer aus einer gewerblich tätigen 
Personengesellschaft. Wie noch unter Punkt 6.4 näher erläutert wird, ist § 23 Z 2 
erster Halbsatz für den außerbetrieblichen Bereich analog anzuwenden, um aus den 
außerbetrieblichen Gesellschaften keine Körperschaftssteuersubjekte zu machen 
bzw um die Ergebnisse außerbetrieblicher Gesellschaften nicht ihren Gesellschaftern 
direkt zurechnen zu können. Im Gegensatz zum ersten Satzteil ist beim zweiten eine 
Analogie jedoch nicht möglich.335 Eine Analogie in diesem Bereich ist allein deshalb 
schon auszuschließen, da es an einer planwidrigen Unvollständigkeit des Gesetzes 
fehlt, welche jedoch hierfür Voraussetzung wäre. Im Bereich der außerbetrieblichen 
Einkünfte sind solche Vergütungen weder als gewerbliche Einkünfte noch als 
zusätzliche Einkünfte aus der außerbetrieblichen Einkunftsart (Einkünfte aus 
Vermietung und Verpachtung, Einkünfte aus Kapitalvermögen) zu werten, sondern je 
nach der zugrundeliegenden Rechtsbeziehung der zutreffenden Einkunftsart 
zuzuordnen (vorausgesetzt der Gesellschafter ist eine natürliche Person und die 
Beteiligung wird nicht im Betriebsvermögen gehalten).336 Grundsätzlich gilt somit im  
Bereich der außerbetrieblichen Einkunftsarten, dass Geschäfte zwischen der 
außerbetrieblichen Gesellschaft und ihren Gesellschaftern anzuerkennen sind, 
soweit das Entgelt nicht unangemessen hoch ist.337 Ist das Entgelt unangemessen 
hoch, so ist nur der angemessene Teil anzuerkennen. Der angemessene Teil gehört 
demnach zu den Werbungskosten der Gesellschaft und der Rest wird im Rahmen 
der Überschussverteilung auf die Gesellschafter verteilt. Die Verteilung des 
Überschusses hat die unangemessen hohen Entgeltsteile zu berücksichtigen.338 
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Ein Qualifikations-(Transformations-)Effekt, der mit § 23 Z 2 EStG zu verbinden ist, 
kann daher bei Leistungsbeziehungen zwischen einer bloß vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern nicht wirksam werden. Das bedeutet 
folglich, dass Sondereinnahmen dieser Art der Einkunftsart zuzurechnen sind, die 
durch die Leistung des Gesellschafters losgelöst von gesellschaftsvertraglichen 
Bindungen erfüllt wird. Von Bedeutung ist diese Vorgangsweise vor allem in dem 
Fall, wenn die Gesellschaft isoliert betrachtet unter die Liebhaberei fällt, und durch 
die Hinzurechnung der Gesellschaftervergütungen zu positiven Ergebnissen käme. 
Der VwGH vertritt auch in diesem Fall die Rechtsmeinung, dass „die Bezüge der 
Geschäftsführer einer Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung erzielenden 
Personengesellschaft nicht als Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, sondern 
als Einkünfte der Geschäftsführer (…) zu erfassen sind.“339 
5.5.3 Sonderwerbungskosten 
Sonderwerbungskosten einzelner Gesellschafter sind zwar auch im 
außerbetrieblichen Bereich zu berücksichtigen, sie stimmen allerdings in ihren 
rechtlichen Voraussetzungen und Wirkungen – vor allem in ihren Bezügen zum 
(gedachten) Sonderbetriebsvermögen – nicht mit den Sonderbetriebsausgaben der 
Gesellschafter einer gewerblichen KG überein.340 So werden etwa Zinsen für einen 
zum Erwerb der Beteiligung aufgenommenen Kredit wie auch die Kosten eines 
Rechtsstreits mit der KG und den Gesellschaftern Sonderwerbungskosten mit der 
Wirkung der Minderung des Überschussanteils bilden. Die Geltendmachung und 
Berücksichtigung solcher Sonderwerbungskosten (Werbungskosten im 
Zusammenhang mit der Beteiligung stehend, die nur einzelne Gesellschafter 
betreffen) können nur im Feststellungsverfahren die Gesamteinkünfte der 
Gesellschaft betreffend, erfolgen.341 Hingegen gelten für (aktive) Vermögenswerte 
die Regeln für das Sonderbetriebsvermögen nicht, da sich diese Grundsätze letztlich 
auf § 23 Z 2 EStG beziehen, welche – wie bereits erläutert – im außerbetrieblichen 
Bereich keine analoge Anwendung finden. Grundstücke und Grundstücksteile etwa, 
die von einem Gesellschafter einer grundstücksverwaltenden KG bestandsweise 
überlassen werden, gelten steuerlich nicht als Vermögen der KG. Die von der KG 
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geleisteten Bestandzinse mindern ihren Einnahmenüberschuss, führen aber mit dem 
gleichem Betrag zu Einkünften aus Vermietung und Verpachtung des 
Gesellschafters. Ebenso führt ein von einem Gesellschafter der KG gewährtes 
Darlehen nicht zu Eigenkapital der KG, sondern bleibt Fremdkapital.342 Die von der 
KG zu leistenden Zinsen bilden bei ihrer Überschussermittlung Werbungskosten, 
beim darlehensgewährenden Gesellschafter liegen Einkünfte aus Kapitalvermögen 
vor. 
Behandelt man die Einkünfte der Gesellschafter als eigene Einkunftsquelle, so wird 
zB die Vermietung eines Gegenstandes an eine Vermietungsgesellschaft auch zu 
dieser Einkunftsart gehören. Insofern wird zum Überschuss des Gesellschafters 
sowohl der Überschussanteil als auch die Einnahme aus der Vermietung an die 
Gesellschaft, vermindert um die für die Beteiligung und für die Vermietung 
aufgewendeten Beträge, rechnen. 
5.5.4 Beurteilung von Leistungsbeziehungen bei doppel- bzw mehrstöckigen 
Personengesellschaften 
Die spezielle Konstruktion einer doppel- bzw mehrstöckigen Personengesellschaft 
wurde bereits unter Punkt 2.5.2 erläutert. Ein mit dieser Konstruktion einhergehendes 
Problem ist die steuerrechtliche Beurteilung von Leistungsbeziehungen zwischen 
den verschiedenen Ebenen der Gesellschaft. Das folgende Beispiel soll diese 
Problematik genauer darstellen: 
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Abbildung 8: Beurteilung von Leistungsbeziehungen bei doppel-mehrstöckigen 
Personengesellschaften (Quelle: eigene Darstellung) 
An der X-KG ist die Y-KG als Komplementärin mit den Gesellschafterinnen A und B 
beteiligt. Kommanditisten der X-KG sind Frau A und ihr Mann. Frau B erledigt die 
Geschäfte der X-KG und bekommt dafür ein angemessenes Gehalt. 
Da im österreichischen Ertragssteuerrecht als Mitunternehmer nur natürliche und 
juristische Personen, nicht aber auch Personengesellschaften in Betracht kommen, 
wird durch die Obergesellschaft durchgegriffen und sind daher die Gesellschafter der 
beteiligten Obergesellschaft gleichzeitig Mitunternehmer der Untergesellschaft. 
Gemäß dieser Maxime ist im genannten Beispiel auch Frau B unmittelbar an der X-
KG (Untergesellschaft) beteiligt und werden daher ihre Leistungsbeziehungen mit der 
X-KG entsprechend behandelt. Im Falle einer bloß vermögensverwaltenden Tätigkeit 
der X-KG würde Frau B aus ihrem Dienstverhältnis Einkünfte aus unselbständiger 
Arbeit erzielen und aus ihrer Beteiligung an der Y-KG (Obergesellschaft) den 
entsprechenden Gewinnanteil aus dem ermittelten Überschuss aus der 
vermögensverwaltenden Tätigkeit der Y-KG. 
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Ist die X-KG hingegen gewerblich tätig und vermittelt die Beteiligung der Y-KG deren 
Gesellschaftern gemäß der Abfärbetheorie Einkünfte aus Gewerbebetrieb so sind 
auch Leistungsbeziehungen zwischen der Untergesellschaft und einem nur mittelbar 
über die Obergesellschaft beteiligten Mitunternehmer vom Wortlaut des § 23 Z 2 
Halbsatz 2 EStG erfasst. Da die Obergesellschaft selbst nicht Mitunternehmer der 
Untergesellschaft sein kann, ist § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG nicht auf 
Leistungsbeziehungen zwischen Ober- und Untergesellschaft anzuwenden (die 
Bestimmung setzt Mitunternehmerschaft des Gesellschafters voraus). Vergütungen 
aus solchen Leistungsbeziehungen führen aber als Bestandteil des „normalen“ 
Gewinnanteils der Mitunternehmer der Obergesellschaft ohnedies zu betrieblichen 
Einkünften.343 
5.5.4.1 Rechtslage in Deutschland 
In Deutschland hat der BFH vor Einführung des § 15 Abs 1 Satz 2 Z 2 dEStG den 
Charakter einer jeden einzelnen Personengesellschaft als eigenständiges 
Steuersubjekt betont und demzufolge im genannten Beispiel nur die Y-KG als 
Mitunternehmerin der X-KG (neben den Kommanditisten Herrn A und Frau A) 
behandelt.344 Die Folge war, dass die Gesellschafterin der Y-KG, die nicht an der X-
KG beteiligt war (Frau B), steuerlich nicht an der Untergesellschaft beteiligt war. Auf 
diese Weise hätten Leistungsaustauschbeziehungen zwischen den Gesellschaftern 
auf der Subebene und der Untergesellschaft aufgebaut werden können, deren 
steuerliche Folgen zu Betriebsausgaben bei der Y-KG geführt hätten. 
Mit Einführung des zweiten Satzes in § 15 Abs 1 dEStG hat der Gesetzgeber die 
Anwendung dieser Konstruktion unterbunden. Von einer doppel- bzw mehrstöckigen 
Personengesellschaft spricht man seither, wenn eine gewerblich tätige oder geprägte 
Personengesellschaft als Gesellschafterin  (sog. Obergesellschaft) an der 
Untergesellschaft beteiligt und deren Gesellschafter durch eine ununterbrochene 
Mitunternehmer-Kette mit der Untergesellschaft verbunden sind.  
 
                                            
343
 Vgl. Bergmann, Personengesellschaften 168. 
344
BFH 25.2.1991 BStBl II 1991, 691. 
141 
 
6 Die Zurechnung außerbetrieblicher Einkünfte 
6.1 Allgemeines 
Die Personengesellschaft dient steuerlich zwar als Ermittlungsobjekt, doch ist sie 
gemäß dem österreichischen Steuerrecht nicht geeignet als Steuersubjekt zu dienen. 
Die Besteuerung der Einkünfte kann insofern nicht auf Ebene der 
Personengesellschaft stattfinden sondern muss vielmehr gemäß dem geltenden 
Transparenzprinzip auf die Gesellschafter übertragen werden. Den Hintergrund für 
die Zurechnung der ermittelten Einkünfte an die beteiligten Gesellschafter  werde ich 
nun im Folgenden näher beleuchten: 
Das österreichische Einkommensteuerrecht kennt gemäß § 2 Abs 3 EStG sieben 
verschiedene Einkunftsarten. Einkünfte, die unter keine dieser sieben Einkunftsarten 
fallen, sind nicht steuerbar. Die Einkunftsarten werden nach zwei verschiedenen 
Gesichtspunkten eingeteilt:345  
 Betriebliche und außerbetriebliche Einkunftsarten: 
Betriebliche Einkunftsarten sind die ersten drei Einkunftsarten (Land- und 
Forstwirtschaft; selbständige Arbeit; Gewerbebetrieb), bei denen sich die 
Einkünfte aus einer Gewinnermittlung ergeben (daher auch als „Gewinneinkünfte“ 
bezeichnet)346.Die übrigen vier Einkunftsarten (nichtselbständige Arbeit; 
Kapitalvermögen; Vermietung und Verpachtung; sonstige Einkünfte) sind die 
außerbetrieblichen Einkunftsarten,  bei denen sich die Einkünfte aus dem 
Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten ergeben (daher auch als 
„Überschusseinkünfte“ bezeichnet). 
 Haupt- und Nebeneinkunftsarten: 
Die ersten vier Einkunftsarten sind Haupteinkunftsarten und gehen den restlichen 
drei Einkunftsarten vor. Danach gehören Einkünfte aus der Vermögensverwaltung 
(Einkünfte aus Kapitalvermögen, Vermietung und Verpachtung) und aus 
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Spekulationsgeschäften nur dann zu den Nebeneinkunftsarten, wenn sich nicht 
zu den Haupteinkunftsarten zählen (Subsidiarität der Einkunftsarten).347 Gehört 
also zB ein vermietetes Gebäude zum Betriebsvermögen eines 
Gewerbetreibenden, so erzielt er auch mit dem Gebäude Einkünfte aus 
Gewerbebetrieb. Nur wenn das Gebäude im Privatvermögen steht, handelt es 
sich um Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung. 
Bei den betrieblichen Einkünften sind die einzelnen Zurechnungsvorschriften 
gesetzlich geregelt348 und bereiten somit keine Schwierigkeiten.  Einkünfte aus 
nichtselbständiger Arbeit kommen bei Personenvereinigungen nicht in Frage. Somit 
werfen nur die Einkünfte aus Kapitalvermögen, Vermietung und Verpachtung und die 
sonstigen Einkünfte - insbesondere Spekulationsgeschäfte - Probleme auf.349 
Grundsätzlich gilt zwar auch für außerbetriebliche Einkünfte die 
Zurechnungsregelung des § 2 EStG, doch fehlen im Zusammenhang mit 
Personenmehrheiten im außerbetrieblichen Bereich die Einkunftstatbestände für den 
Anteil am Gesellschaftsergebnis. Die Zurechnung des Anteils kann rein theoretisch 
nach drei verschiedenen Modellen erfolgen:350 Entweder sind die Einkünfte der 
Personenvereinigung zuzurechnen (und den Gesellschaftern erst nach Weitergabe 
der Gewinne) oder die Einkünfte sind den Gesellschaftern auf Grund der 
Bestimmung des § 24 Abs 1 lit e BAO (Zurechnung von Wirtschaftsgütern) 
unmittelbar zuzurechnen oder die Einkünfte sind den Gesellschaftern auf Grund der 
analogen Anwendung des § 23 Z 2 erster Halbsatz EStG im außerbetrieblichen 
Bereich zuzurechnen. 
6.1.1 Personenvereinigung als Körperschaftsteuersubjekt 
Dem System des Einkommensteuerrechts folgend wäre es vollkommen 
unverständlich, wenn Personengesellschaften mit betrieblichen Einkünften zur 
unmittelbaren Zurechnung an die Gesellschafter führen würden und bei den 
außerbetrieblichen Einkünften diese Zurechnung nicht stattfinden sollte. Würde der 
Gesetzgeber tatsächlich eine Zurechnung der Einkünfte auf die Gesellschaft 
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verfolgen, wäre eine diesbezügliche Regelung aus dogmatischer Sicht wohl 
unumgänglich. Es würde sonst zu einer nicht gerechtfertigten Bevorteilung der 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft gegenüber allen anderen 
Personengesellschaften kommen. Auch Stoll vertritt die Meinung, dass jedenfalls 
keine Körperschaftsteuerpflicht vorliegt, wenn nach der Satzung, der Verfassung 
oder der sonstigen inneren Organisation das erzielte Einkommen den 
Gesellschaftern in der Weise zusteht, dass es nicht erst eines besonderen soziäteren 
Aktes (etwa in der Art eines Verteilungs- oder Ausschüttungsbeschlusses) bedarf, 
der zur Verfügungsmacht über die Gewinne führt.351 Ungeachtet der derzeitigen 
Rechtslage werden in der Literatur352 immer wieder Stimmen für eine steuerliche 
Gleichbehandlung von Personengesellschaften (vor allem GmbH & Co KG) mit 
Körperschaften, laut. 
6.1.2 Unmittelbare Zurechnung der Wirtschaftsgüter 
§ 24 Abs 1 lit e BAO regelt die Zurechnung von Wirtschaftsgütern, die mehreren 
Personen gehören. Die Zuordnung eines ertragbringenden Wirtschaftsgutes ist für 
die Zurechnung von Einkünften nicht entscheidend. 353 Eine unmittelbare 
Zurechnung der Einkünfte gemäß der Bestimmung des § 24 Abs 1 lit e BAO analog 
der Zurechnung der Wirtschaftsgüter erscheint insofern unzureichend, da die 
Verteilung des erzielten Überschusses an den Wert der Wirtschaftsgüter gebunden 
wäre. Eine solche Bindung ist jedoch nicht gegeben, da auch eine abweichende 
Überschussverteilung vereinbart werden kann. Außerdem besagt der Wortlaut des § 
24 BAO nichts Unmittelbares zur Zurechnung von Einkünften. 
6.1.3 Die analoge Anwendung des § 23 Z 2 EStG 
Wie bereits festgestellt, fehlt es im außerbetrieblichen Bereich einer § 23 Z 2 EStG 
vergleichbaren Vorschrift über die Behandlung des von der vermögensverwaltenden 
Gesellschaft erwirtschafteten Einkommens. An der Ertragsbesteuerung von 
nichtrechtsfähigen Personenvereinigungen im EStG gemessen handelt es sich hier 
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um eine „planwidrige Unvollständigkeit“.354 Es ist daher im Wege der 
Gesetzesanalogie die Regelung des § 21 Abs 2 Z 2 erster Halbsatz, § 22 Z 3 erster 
Halbsatz und § 23 Z 2 erster Halbsatz EStG auch auf die außerbetrieblichen 
Einkunftsarten zu übertragen. Im gegebenen Fall ist der nicht geregelte Sachverhalt 
dem geregelten teleologisch so ähnlich, dass seine Außerachtlassung als 
schwerwiegender Verstoß gegen die Gleichmäßigkeit der Besteuerung zu werten 
wäre355, selbst wenn die Anwendung der Analogie entgegen der Rechtssicherheit 
angenommen wird, dass der Steuerpflichtige darauf vertrauen kann, dass die in den 
Steuergesetzen enthaltenen Vorschriften endgültig sind.  
Die unmittelbare Zurechnung des gesamten Ergebnisses des von der Gesellschaft 
erzielten Einkommens setzt allerdings voraus, dass die Gesellschafter der 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft über eine Beteiligung nach Art einer 
Mitunternehmerschaft verfügen.356 Käme Beteiligten unter diesem Gesichtspunkt 
(stille Reserven, Anteil am Veräußerungs-Liquidationsgewinn) hingegen nur eine 
dem echten stillen Gesellschafter vergleichbare Position zu, dann ist auf der Ebene 
der Gesellschaft für den Zweck der Ermittlung ihrer Einkünfte der Überschuss der 
Einnahmen über die Werbungskosten festzustellen, wobei zu den Werbungskosten 
der Gesellschaft diesfalls auch die an die stillen Gesellschafter ausgeschütteten 
Gewinnanteile gehören. Die ausbezahlten Gewinnanteile wären diesfalls somit bei 
der vermögensverwaltenden Gesellschaft zeitlich und betragsmäßig nach dem 
Maßstab des Abfließens als Ausgaben zu berücksichtigen.357 Die stillen 
Gesellschafter hingegen beziehen in ihrer Stellung als Kapitalforderungsgläubiger 
Einkünfte aus Kapitalvermögen.  
Das Kriterium der Beteiligung nach Art einer Mitunternehmerschaft kann idR bereits 
aus § 23 Z 2 abgeleitet werden, wonach insbesondere Gesellschafter von offenen 
Gesellschaften sowie Kommanditgesellschaften als Mitunternehmer anzusehen sind. 
Demnach gilt für die Qualifikation eines Gesellschafters als Mitunternehmer, dass er 
einerseits Unternehmerrisiko, bestehend in der Beteiligung am Gewinn und Verlust, 
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sowie an den stillen Reserven, übernimmt und andererseits Unternehmerinitiative 
entfaltet, insbesondere durch Mitgestaltung betrieblicher Abläufe. 
Die vermögensverwaltende Personengesellschaft bedient sich somit bei der 
Zurechnung der Einkünfte einer der Mitunternehmerschaft ähnlichen Konstruktion, 
wobei nochmals festzuhalten ist, dass zu den Einkünften der Gesellschaft und damit 
zu den Einkünften der Gesellschafter aus dem Gesellschaftsverhältnis nicht 
Gewinnanteile gehören, wie sie durch § 23 Z 2 EStG bestimmt werden, sondern 
analog der Anteil am Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten, den die 
Personengesellschaft erzielt. 
6.2 Verlustzuweisung bei beschränkt haftenden Gesellschaftern 
Ergibt sich als Ergebnis der Überschussrechnung im Bereich der Gesellschaft ein 
Verlust, so ist dieser ebenfalls den Gesellschaftern anteilig zuzurechnen und mit 
anderen Einkünften ausgleichsfähig. Vortragsfähig ist ein solcher Verlust hingegen 
nicht, weil es sich nicht um einen Verlust aus einer betrieblichen Einkunftsart handelt. 
Ein besonderes Problem wirft die Frage auf, ob die Verlustzuweisung mit der Höhe 
der Einlage des Gesellschafters beschränkt ist. Die Problematik betrifft insbesondere 
einen beschränkt haftenden Kommanditisten an einer bloß vermögensverwaltenden 
Kommanditgesellschaft. 
Für Mitunternehmer einer betrieblichen Personengesellschaft  hingegen gibt es keine 
Beschränkung bei der Verlustzuweisung, da gemäß § 24 Abs 2 letzter Satz EStG im 
Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters, der als Unternehmer 
(Mitunternehmer) des Betriebes anzusehen ist, als Veräußerungsgewinn jedenfalls 
der Betrag seines negativen Kapitalkontos zu erfassen ist, den er nicht auffüllen 
muss. 
§ 24 Abs 2 letzter Satz bezieht sich jedoch ausschließlich auf Mitunternehmer einer 
betrieblichen Personengesellschaft und ist daher auf außerbetriebliche 
Einkunftstatbestände nicht anwendbar.  
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In zwei Grundsatzentscheidungen358 zur Verlustzurechnung im außerbetrieblichen 
Bereich entschied der VwGH, dass ein negatives Ergebnis dem Kommanditisten 
einer außerbetrieblichen KG nicht mehr zuzurechnen sei, soweit dadurch sein 
Kapitalkonto negativ würde, da die gesellschaftsrechtliche Haftungsbeschränkung 
des Kommanditisten eine Zuweisung von über das Ausmaß seiner Hafteinlage 
hinausgehenden Verlusten nicht zulässt, zumal der Kommanditist den seine Einlage 
übersteigenden Verlustanteil wirtschaftlich nicht zu tragen hat. Diese Rechtsansicht 
bestätigte der VwGH wiederholt in weiteren Entscheidungen:359 „Die steuerliche 
Verlustzurechnung an Kommanditisten ist von deren Haftung abhängig und daher bei 
Fehlen einer Nachschusspflicht mit der Einlage begrenzt. Da Kommanditisten auf 
Grund ihrer handelsrechtlichen Stellung nicht über mehr die Verfügungsmacht 
verlieren können als über ihre Einlage, findet der bei der Personengesellschaft 
erfolgte Abfluss von Ausgaben auf der Ebene der Gesellschafter für die Frage der 
Zuweisung des Verlustes im Ausmaß der Kommanditeinlage seine Grenze. Aus 
einem Werbungskostenüberschuss resultierende Verlustanteile können daher über 
die Einlage des Kommanditisten hinaus im Jahr der Entstehung nicht den 
Kommanditisten, sondern nur den Komplementär treffen. Verluste dürfen einem 
«Gesellschafter» nur zugerechnet werden, wenn sie sich bei ihm wirtschaftlich 
belastend auswirken könnten.“ 
Einen anderen Zugang, jedoch zum selben Ergebnis kommend, fand die deutsche 
Finanzverwaltung im sog 100%-Erlass360, wonach der Umfang der dem 
Kommanditisten einer vermögensverwaltenden KG zurechenbaren Aufwendungen 
sich ausschließlich nach den Grundsätzen über die Berücksichtigung von 
Werbungskosten richte und es nach diesen Grundsätzen bei Kommanditisten, die 
über ihre Einlage hinaus weder einer Nachschusspflicht unterliegen noch für 
Schulden der Gesellschaft persönlich haften, nicht möglich sei, als Werbungskoten 
insgesamt einen höheren Betrag als den Betrag der Einlage zu berücksichtigen. 
Darüber hinausgehende Verluste seien demnach dem Komplementär 
zuzurechnen.361 Die Werbungskostenüberschusse der vermögensverwaltenden 
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Personengesellschaft würden demnach dem Komplementär zugerechnet, wenn 
diese die Kapitaleinlage der Kommanditisten iSv §161 dHGB übersteigen.362 Das 
Ergebnis ist aus steuerlicher Sicht jedoch nicht einwandfrei zu vertreten und auch in 
der Literatur nicht ohne Kritik geblieben. So hat auch in Deutschland die 
Finanzverwaltung nach der Gesetzesänderung des § 21 I Satz 2 dEStG ihre 
Auffassung aus dem 100 % Erlass aufgegeben und werden 
Werbungskostenüberschüsse, die von den Gesellschaftern nicht ausgeglichen 
werden können, ab dem Veranlagungszeitraum 1980 nicht mehr dem persönlich 
haftenden Gesellschafter zugerechnet, sondern mindern sie die positiven Einkünfte 
späterer Wirtschaftsjahre bei den entsprechenden Gesellschaftern.363 Diese 
Auffassung schließt sich der Rechtsansicht an, dass die Personengesellschaft als 
Subjekt der Einkünfteermittlung anzusehen ist. 
So richtet sich vor allem Stoll gegen die Ansicht der Beschränkung der 
Abzugsfähigkeit beim Kommanditisten. Er begründet dies vor allem damit, dass die 
Begrenzung der Verlustzuweisung (des Werbungskosten- Einnahmen-
Überschusses) nicht aus der handels- (bzw. unternehmens-) rechtlichen 
Haftungsbeschränkung des Kommanditisten abzuleiten sei.364 Würde man diese 
Überlegung in konsequenter Weise weiterführen, müsste man von diesem Grundsatz 
auch bei der Ermittlung der Grenze der Abzugsfähigkeit vom handels- (bzw. 
unternehmens-) rechtlichen Haftungsrahmen ausgehen; das ist aber nicht die Größe, 
die sich aus dem Kapital zuzüglich der rückständigen Einlage abzüglich der 
bisherigen steuerlichen Verlustanlastungen ergibt. Die für das UGB maßgebliche 
Haftungsmasse wird nämlich nicht durch die steuerlichen Verluste der Gesellschafter 
(Werbungskostenanteile) aufgebraucht, sondern vielmehr durch die Verluste im 
handels- (unternehmensrechtlichen) Sinn.365 Um diesen Zeitpunkt zu ermitteln 
bedürfte es jedoch einer Gewinnermittlung im handelsrechtlichen Sinn, welcher im 
Bereich der Überschusseinkünfte nicht vorgesehen ist.  
Stoll führt weiters (mE auch gerechtfertigter Weise) aus, dass der Überschuss der 
Werbungskosten über die Einnahmen auf Ebene der Gesellschaft ermittelt wird und 
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auf Ebene der Gesellschaft auch – für die Verwirklichung des 
Werbungskostentatbestandes – das Merkmal des Abfließens erfüllt sein muss.366 Die 
Wirksamkeit des tatsächlichen Abfließens von Werbungskosten, die die Gesellschaft 
leistet, kann aber nicht von der Vermögenslage oder gar vom Haftungsausmaß der 
Mitglieder der Gemeinschaft abhängen. Es kann somit nach dem Grundsatz der 
Vorrangigkeit der Ermittlung des Gesamtergebnisses der Überschussberechnung 
nicht darauf ankommen, ob die die Gemeinschaft treffenden Werbungskosten auch 
beim einzelnen Gesellschafter den Charakter und die Wirkung von Ausgaben 
haben.367  
Wäre diese Auffassung nämlich richtig, dann dürften beispielsweise Aufwendungen, 
die aus aufgenommenen Darlehen geleistet werden nur unter Bedachtnahme auf 
bestehende Haftungsgrenzen, letztlich nur im Ausmaß der tatsächlichen (späteren) 
Rückzahlung abgezogen werden, da nur in diesem Ausmaß das Vermögen 
gemindert wird. Die Annahme, dass nur Vermögensminderungen Werbungskosten 
sein können ist jedoch offensichtlich unzutreffend. Es kann daher nicht der Fall sein, 
dass ein Eigenkapitalfonds, aus dem Ausgaben gespeist werden, Voraussetzung für 
die Einkommenswirksamkeit von Werbungskosten ist. Bei Vertretung dieser 
Auffassung vermag aber auch ein handelsrechtlicher Haftungsrahmen des 
Kommanditisten keine Begrenzung für die Einkommenswirksamkeit getätigter 
Werbungskosten zu begründen. Sind Ausgaben ihrer Art nach Werbungskosten, 
dann sind sie im Zeitpunkt ihrer Verausgabung abzugsfähig, auch wenn die 
Ausgaben kreditfinanzierte Leistungen sind. Es liegt diesfalls nicht erst im Zeitpunkt 
der Darlehensrückzahlung ein steuerrechtlich beachtlicher Abfluss iSd § 19 EStG 
vor. Aus dieser Ansicht ergibt sich, dass eine Differenzierung in der Richtung, ob die 
verausgabten Leistungen aus Eigenmitteln oder Fremdmitteln stammen überflüssig 
ist und damit auch die Einlagen der Kommanditisten und der Verzehr der Einlagen 
durch angelastete Verluste nicht für die Werbungskostenfeststellung bei der 
Gesellschaft und auch nicht für die Zurechnung eben dieses Ergebnisses an den 
Gesellschafter entscheidend sein können.368 
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Der BFH hingegen hat in seinem Beschluss vom 5.5.1981 die im sog 100% Erlass 
erkannte Sichtweise bestätigt369, indem er die Auffassung teilt, dass die 
Verlustanteile eines Kommanditisten mit negativem Kapitalkonto in einer bloß 
vermögensverwaltenden Immobilien KG beim Kommanditisten nicht 
einkommenswirksam verrechenbar seien, weil bei den Kommanditisten 
Werbungskosten nur im Ausmaß ihrer Kapitalanteile und der rückständigen Einlagen 
„abfließen“ könnten, der übersteigende Betrag daher den persönliche haftenden 
Komplementären zuzurechnen sei. Diese Auffassung ist jedoch unter genauerer 
Betrachtung von Grund auf verfehlt, da Werbungskosten nach Auffassung des BFH 
nur aus Vermögen geleistet werden können. Werden nun die Kommandit- und 
Komplementäreinlagen als das entscheidende „Vermögen“ betrachtet, das die 
Voraussetzung des Abfließens von Ausgaben (hier Werbungskosten) bildet, dann 
dürften bei einer überschuldeten Kommanditgesellschaft (die bloß 
vermögensverwaltende tätig ist), bei der auch der Komplementär ein negatives 
Kapitalkonto aufweist, konsequenterweise Werbungskosten überhaupt nicht 
abgezogen werden und die Zurechnung der Werbungskosten zur 
Einkommenssphäre des Komplementärs wäre bei dieser Auffassung genauso 
verfehlt, wenn es bei der vermögensverwaltenden KG, für die der Überschuss 
(Verlust) zu ermitteln ist, an Vermögen, von dem Ausgaben abfließen können, 
überhaupt fehlt.370 Allein aus diesem Grund erweist sich die von der deutschen 
Rechtsprechung verfolgte Koppelung des Werbungskosten- Abflusses mit der 
Vorstellung vorhandenen (Aktiv-)Vermögens als verfehlt.  
Auch Ruppe stellte in diesem Zusammenhang fest, dass das Zufluss-Abfluss-Prinzip 
unter Berücksichtigung der Auffassung des BFH zu einer doppelten Anwendung 
führen würde, und die in Deutschland vertretene Auffassung daher unzutreffend sei. 
Zum einen orientiert sich die Einkünfteermittlung auf der Ebene der Gesellschaft an 
diesem Prinzip. Wird bei dieser Berechnung ein Überschuss der Werbungskosten 
festgestellt, dann soll zusätzlich die Aufteilung (Zurechnung) dieses Verlustes auf die 
einzelnen Gesellschafter vom Zufluss-Abfluss-Prinzip beherrscht sein. Dem 
Gesellschafter könne der festgestellte Verlust nur zugerechnet werden, wenn ihm auf 
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der Ebene des Gesellschafters ebenfalls ein Abfluss entspricht.371 Dagegen spricht  
jedoch das Verfahrensrecht, wonach die einheitliche und die gesonderte Feststellung 
auf Ebene der Gesellschaft eine weitere Überprüfung des Zuflusses bzw Abflusses 
nicht mehr zulässt, sondern vielmehr durch die Bindungswirkung des § 192 BAO 
ausschließt.372  
Diese Überlegungen führen im Endeffekt zu dem Ergebnis, dass die Einkünfte bei 
der Gesellschaft nach den allgemeinen Grundsätzen über die Ermittlung des 
Überschusses der Einnahmen über die Werbungskosten festzustellen und nach der 
in Betracht kommenden Ergebnisaufteilungsregelung den Gesellschaftern 
zuzurechnen sind, und zwar auch den Kommanditisten und über deren Einlage 
hinaus. 
Folgt man also der Auffassung, dass die Verlustzuweisung auf Grund der 
beschränkten Abflussmöglichkeit aus dem Vermögen des beschränkt haftenden 
Gesellschafters begrenzt ist, scheint die Kritik von Stoll und Ruppe durchaus 
gerechtfertigt. Der VwGH begründet hingegen in der Grundsatzentscheidung373 seine 
Ansicht mit der handelsrechtlichen Stellung des Kommanditisten und dass er auf 
Grund dieser nicht über mehr die Verfügungsmacht verlieren könne als über seine 
Einlage. Es handelt sich aus dieser Sicht also nicht um ein Zuflussproblem, sondern 
um die Frage, ob Verluste zuzurechnen sind, wenn sie sich in keiner Weise auf den 
Kommanditisten auswirken. Bei einer außerbetrieblichen Personengesellschaft steht 
der Verlustzuweisung an den beschränkt haftenden Gesellschafter über die Haftung 
hinaus nämlich weder die Möglichkeit einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme noch 
die Möglichkeit einer steuerlichen Erfassung des Ausscheidens mit negativen 
Kapitalkonto gegenüber. Unter dieser Sichtweise ist wohl der Ansicht des VwGH (ua 
auch von Quantschnigg/Schuch374 vertreten) zu folgen, wonach aus einem 
Werbungskostenüberschuss resultierende Verluste über die Einlage des 
Kommanditisten hinaus im Jahr der Entstehung nicht den Kommanditisten treffen 
können, sondern nur den Komplementär. 
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ME ist die von der Rechtsprechung vertretene Meinung dogmatisch nachvollziehbar, 
da durch die Entziehung jeglicher Möglichkeit zur Inanspruchnahme eines 
Kommanditisten an einer bloß vermögensverwaltenden Personengesellschaft, 
welcher eine Verlustzuweisung über seine beschränkte Haftung hinaus erfahren hat, 
keine rechtliche Durchsetzung des Anspruches gewährleistet ist.  
6.3 Beteiligung im Betriebsvermögen eines Gesellschafters 
Wie bereits festgestellt wurde, ist die Einkunftsart grundsätzlich auf Grund der 
Tätigkeit der Gesellschaft zu bestimmen. Treten dabei betriebliche Merkmale auf, so 
sind die Einkünfte als betrieblich anzusehen. Ist die Tätigkeit der Gesellschaft unter 
keinen der betrieblichen Einkunftstatbestände zu subsumieren, so kann dennoch der 
Gesellschaftsanteil des einzelnen Gesellschafters zu betrieblichen Einkünften 
gehören. Dasselbe gilt auch, wenn die Gesellschaft land- und forstwirtschaftliche 
Einkünfte erzielt, und die Beteiligung in einem Betriebsvermögen gehalten wird. Der 
Unterschied liegt darin, dass es sich in diesem Fall bereits um betriebliche Einkünfte 
handelt, die lediglich auf Ebene des Gesellschafters umqualifiziert werden. Bei einer 
außerbetrieblich tätigen Gesellschaft stellt sich aber die Frage, ob der Gesellschafter 
von vornherein betriebliche Einkünfte erzielt oder nicht. Bei der Konstellation der 
Personengesellschaft als GmbH & Co KG ist dies einfach zu beantworten, da die 
Kapitalgesellschaft (die hier einen Gesellschaftsanteil in ihrem Betriebsvermögen 
hält) auf Grund der Einkünftetransformation des § 7 Abs 3 KStG nur Einkünfte aus 
Gewerbebetrieb erzielen kann. In anderen Fällen ist die Frage dahingehend zu 
beantworten, dass bei einem im Betriebsvermögen gehaltenen Anteil an einer 
außerbetrieblichen Gesellschaft, der Betrieb (zu dem der Anteil gehört) die 
Einkunftsart des Gewinnes prägt. Die aus der Beteiligung erzielten „Gewinne“ sind 
also den betrieblichen Einkünften zuzurechnen. 
Es steht somit außer Frage, dass die Einkunftsart bei einem Gesellschafter, welcher 
seinen Anteil an einer  bloß vermögensverwaltenden Personengesellschaft im 
Betriebsvermögen hält letztendlich als betriebliche Einkünfte besteuert werden. Die 
Gesellschaft als solche wird zwar nur in dem Bereich der Überschusseinkünfte tätig, 
aber das anteilige Gesamthandergebnis (einschließlich notwendiger Korrekturen auf 
Ebene des Gesellschafters) ist den betrieblich beteiligten Gesellschaftern als 
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gewerbliche Einkünfte iSv § 23 EStG zuzurechnen. Auch ist es unbestritten, dass 
Veräußerungsgewinne der Überschussgesellschaft anteilig beim betrieblichen 
Gesellschafter steuerpflichtig sind. Die ergibt sich bereits daraus, dass gemäß § 24 
Abs 1 lit e Wirtschaftsgüter, die mehreren Personen ungeteilt gehören, diesen so 
zuzurechnen sind, als wären sie nach Bruchteilen berechtigt. Es erfolgt bezüglich des 
Veräußerungsgewinnes also eine Aufteilung der Wirtschaftsgüter an die einzelnen 
Gesellschafter. Diese Thematik wurde bereits ausführlicher im Rahmen der 
Behandlung von Spekulationsgeschäften gemäß § 30 EStG behandelt. 
Aus steuerrechtlicher Sicht ist dieses Ergebnis jedoch systematisch nicht 
zufriedenstellend, da sich die Frage stellt, ob auf Ebene der Gesellschaft über die 
Einkunftsart entschieden wird, und der Anteil im Betriebsvermögen zu einer 
Transformation der Einkünfte führt, oder ob der Gesellschafter von vornherein 
betriebliche Einkünfte erzielt.375 Eine Regelung ist aus dem EStG nicht zu erkennen 
und werden hinsichtlich der Ermittlung solcher Einkünfte in Österreich insbesondere 
folgende Auffassungen vertreten: 
Die eine Lehrmeinung vertritt die Ansicht, dass dem betrieblich beteiligten 
Gesellschafter die einzelnen Wirtschaftsgüter anteilig zuzurechnen sind. Der Gewinn 
wäre somit nicht auf Ebene der Gesellschaft, sondern unmittelbar beim 
Gesellschafter zu ermitteln, der die Beteiligung im Betriebsvermögen hält. So vertritt 
insbesondere Ruppe, dass wenn „die Beteiligung im (gewerblichen) 
Betriebsvermögen gehalten wird, so sind die daraus erzielten Einkünfte den 
Einkünften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen und nach den für diese Einkünfte 
geltenden Regeln zu ermitteln.“376 
Ein alternativer Lösungsvorschlag hierzu wäre, dass das Gesellschaftsergebnis auf 
Ebene der Personengesellschaft nach verschiedenen Methoden zu ermitteln ist. 
Demnach wäre für den betrieblich Beteiligten eine Gewinnermittlung durchzuführen 
und der dadurch ermittelte Gewinn ist dem betrieblich beteiligten Gesellschafter 
anteilig zuzurechnen. Auf der anderen Seite findet für die nicht betrieblich Beteiligten 
die Ergebnisermittlung durch Überschussrechnung statt. 
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Auf Grund der aus systematischer Sicht nicht einheitlichen Rechtslage werde ich 
nachfolgend beide Theorien aus steuerrechtlicher Sicht näher analysieren sowie auf 
etwaige damit in Verbindung stehende Probleme aufmerksam machen. Der Versuch 
in diesem Bereich einen einheitlichen Lösungsansatz aus der Rechtsprechung des 
BFH oder der deutschen steuerrechtlichen Literatur zu finden, schlägt auf Grund der 
dort ebenso herrschenden Uneinigkeit über die Thematik fehl. Die dort entwickelten 
Auffassungen dienen nichtsdestotrotz einer ergänzenden Betrachtung der 
Problematik.  
Weiter oben wurde bereits festgestellt, dass sich im Bereich der bloß 
vermögensverwaltend tätigen Personengesellschaft die Einkünfte aus dem 
Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten ergeben. Der dadurch 
ermittelte Überschuss/Verlust wird anteilig an die Gesellschafter aufgeteilt und auf 
Grund des geltenden Transparenzprinzips auf Ebene des Gesellschafters versteuert. 
Die Umqualifizierung der ermittelten außerbetrieblichen Einkünfte auf Ebene des 
betrieblich beteiligten Gesellschafters bringt die Problematik mit sich, dass das 
Ergebnis der Überschussrechnung nicht für den Bereich der gewerblichen Einkünfte 
übernommen werden kann. Dies ist auf Grund des in Österreich herrschenden 
Dualismus der Einkunftsarten nicht möglich, da Wertveränderungen im Vermögen 
und damit auch Veräußerungsgewinne grundsätzlich nur bei den Gewinneinkünften 
steuerwirksam sind. Da im Rahmen der Überschussermittlung keine 
Wertsteigerungen und Wertverluste des Vermögens der bloß vermögensverwaltend 
tätigen Personengesellschaft steuerlich realisiert werden, würde eine (unmittelbare) 
Umqualifizierung des Anteils des betrieblich beteiligten Gesellschafters für diesen zu 
einem nicht rechtfertigbaren steuerlichem Vorteil führen. 
Teile der deutschen Steuerrechtsliteratur versuchen dieses Problem anhand einer 
sog „Als-ob-Bilanz“ zu lösen, in welcher die maßgeblichen Vorschriften der jeweiligen 
Einkunftsart berücksichtigt werden sollen.377 Nach dieser Methode führt die 
vermögensverwaltende Personengesellschaft zusätzlich zur (gesetzlich verankerten) 
Überschussrechnung noch eine separate Gewinnermittlung durch, um die 
Gewinnanteile der betrieblich beteiligten Gesellschafter festzustellen. Insbesondere 
müssten in der „Als-ob-Bilanz“ auch Veräußerungsgewinne und –verluste 
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berücksichtigt werden, sowie Teilwertabschreibungen, etwaige Rückstellungen oder 
Rücklagen. Die außerbetriebliche Personengesellschaft würde nach dieser Ansicht 
ihre steuerliche Grundlage verlieren, wonach das Ergebnis einheitlich auf Ebene der 
Gesellschaft zu ermitteln ist. Die Gewinnermittlung würde vielmehr der bei einer 
Mitunternehmerschaft maßgeblichen Bilanzbündeltheorie entsprechen, wonach die 
Personengesellschaft aus den Teilbetrieben der Gesellschafter besteht, die in der 
Summe den Betrieb bilden. Für die Führung einer sog „Als-ob-Bilanz“ fehlt jedoch 
jegliche Rechtsgrundlage, und steht eine Gewinnermittlung bzw eine Erstellung einer 
Steuerbilanz der steuerlichen Natur der außerbetrieblichen Einkunftsarten geradezu 
entgegen. Das Gesetz normiert in den §§ 15, 16 EStG vielmehr die Bestimmungen 
für die Ermittlung der Einnahmen über die Werbungskosten und ist eine analoge 
Anwendung der Vorschriften über die betrieblichen Einkünfte daher nicht denkbar.  
In Österreich vertritt Zorn eine ähnliche Auffassung, wonach er das 
Gesellschaftsergebnis auf Ebene der Personengesellschaft nach zwei verschiedenen 
Methoden ermittelt: Für den betrieblich Beteiligten ist eine Gewinnermittlung 
durchzuführen und der so ermittelte Gewinn wird dem betrieblich beteiligten 
Gesellschafter anteilig zugerechnet.378 Für diese Gesellschafter kommt bei 
Leistungsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschaft auch § 23 Z 
2 Halbsatz 2 EStG zur Anwendung (womit für sie auch Sonderbetriebsvermögen 
möglich ist). Für die nicht betrieblich Beteiligten erfolgt die Ergebnisermittlung durch 
Überschussrechnung. 
Ein anderer Lösungsvorschlag ist die Gewinnermittlung auf der Ebene des betrieblich 
beteiligten Gesellschafters. Nach dieser Methode würde man das (rechtlich 
fragwürdige) Konzept einer Zweitrechnung auf Ebene der Personengesellschaft 
umgehen und den Gewinn des betrieblich beteiligten Gesellschafters bei ihm selbst 
ermitteln.379 Die vermögensverwaltende Personengesellschaft ermittelt den 
Überschuss nach den dafür in den §§ 15,16 EStG vorgesehenen Maßstäben und 
weist dem Gesellschafter seinen entsprechenden Überschussanteil zu. Eine 
Umqualifizierung des Anteils findet demnach erst auf Ebene des betrieblich 
beteiligten Gesellschafters statt. Zu diesem Ergebnis kommt auch Ruppe, der die aus 
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einer betrieblichen Beteiligung (Beteiligung im Betriebsvermögen) erzielten Einkünfte 
den Einkünften aus Gewerbebetrieb zurechnet und nach den für diese Einkünfte 
geltenden Regeln ermittelt.380 Für Zwecke der Steuerbilanz muss beim betrieblich 
beteiligten Gesellschafter daher die anteilige Beteiligung an den einzelnen 
Wirtschaftsgütern ausgewiesen werden und nicht die Beteiligung an der KG an 
sich.381 Die Beteiligung an der vermögensverwaltenden Personengesellschaft ist 
somit gleich einer Beteiligung an einer Bruchteilsgesellschaft. Der Gesellschafter 
korrigiert selbst den ihm zugeflossenen Überschussanteil entsprechend den führ ihn 
geltenden Gewinnermittlungsvorschriften, so dass er entstandene 
Teilwertabschreibungen, Rückstellungen etc. in Anspruch nehmen kann. Auf der 
anderen Seite muss er auch Veräußerungsgewinne unabhängig bestehender 
Spekulationsfristen seinem Anteil entsprechend nachversteuern. Der so korrigierte 
Anteil an der vermögensverwaltenden Personengesellschaft wird anschließend in 
seine Steuerbilanz übernommen, wobei er ihn anteilig auf die einzelnen 
Wirtschaftsgüter verteilt und zum Schluss durch einen Betriebsvermögensvergleich 
(§ 5 und § 4 Abs 1 EStG) seine Gewinneinkünfte ermittelt. Die Beteiligung wird als 
solche hingegen nicht ausgewiesen. Die Wirtschaftsgüter werden bei Erwerb der 
Beteiligung mit den anteiligen Anschaffungskosten angesetzt. Auch hier sind die für 
die Gewinnermittlung geltenden Regelungen anzuwenden. 
Erzielt der betrieblich Beteiligte – dieser Methode folgend – Einkünfte aus 
Gewerbebetrieb und sind die Einkünfte wie bereits gesagt auch nach den für diese 
Einkünfte geltenden Regeln zu ermitteln, so ist diese Maxime auch bei Zuweisung 
eines (auf Ebene der Personengesellschaft) ermittelten Verlustes beizubehalten. 
Demnach können auch dem Kommanditisten, der seinen Anteil an der 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft im Betriebsvermögen hält, steuerlich 
in unbeschränktem Ausmaß Verluste zugewiesen werden. Diese Verluste können 
auch zu einem negativen Kapitalkonto des Kommanditisten führen und ebenso mit 
allfälligen Gewinnen aus anderen Einkunftsquellen ausgeglichen werden. Die 
Möglichkeit einer steuerlich unbeschränkten Verlustzuweisung ergibt sich daraus, 
dass im Falle eines Ausscheidens des Gesellschafters jedenfalls ein 
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Veräußerungsgewinn in Höhe seines negativen Kapitalkontos gemäß § 24 Abs 2 
EStG steuerwirksam wird.382 
Reiner hingegen vertritt eine leicht modifizierte Ansicht dieser Methode, wonach die 
Einkünfte des betrieblich Beteiligten als betriebliche Einkünfte der Gesellschaft aus 
Sicht des betrieblich beteiligten Gesellschafters sind.383 Bei dieser 
Ermittlungsmethode schlägt die Einkunftsart des betrieblich beteiligten 
Gesellschafters aus seiner Sicht (nicht jedoch tatsächlich auf Gesellschaftsebene) 
auf die Gesellschaft durch. Im Gegensatz zur vorher vertretenen Methode ist die 
Sichtweise des betrieblich Beteiligten darauf ausgelegt, dass die Gesellschaft für 
seinen Anteil nur betriebliche Einkünfte vermitteln kann, ohne davon auszugehen, 
dass die Gesellschaft  zwar einen Überschuss ermittelt und dieser erst auf seiner 
Ebene zu betrieblichen Einkünften „umtransformiert“ wird. Unter dieser Annahme 
wäre jedoch auch die Bestimmung des § 23 Z 2 EStG anzuwenden, wonach aus 
Sicht des betrieblich beteiligten Gesellschafters so vorzugehen ist, als ober er mit 
einer ihrer Natur nach betrieblichen Gesellschaft in Beziehung tritt.384 Vergütungen 
iSd § 23 Z 2 EStG gehören daher zu seinem Gewinn.385 Im Endeffekt führt diese 
Methode jedoch erneut dazu, dass auf Gesellschaftsebene verschiedene 
Einkünfteermittlungen stattfinden müssen, da der betrieblich beteiligte Gesellschafter 
ansonsten einen unkorrigierten Überschussanteil aus der aus seiner Sicht betrieblich 
tätigen Personengesellschaft erhalten würde. Da für eine bloß vermögensverwaltend 
tätige Personengesellschaft eben keine Verpflichtung gemäß § 4 EStG zur doppelten 
Buchführung besteht, erscheint diese Konzept rechtlich nicht nur sehr fragwürdig 
sondern auch in der Praxis schwer durchsetzbar. 
ME ist es auch unsystematisch, der bloß vermögensverwaltend tätigen 
Personengesellschaft eine zusätzlich Last durch eine zweiteilige Ermittlung des 
Überschusses/Gewinnen aufzubürden, wo doch der Grund für die Problematik in der 
Sphäre bei dem Gesellschafter, der seine Beteiligung im Betriebsvermögen hält, liegt 
und demnach gerechter Weise auch die zusätzlich Last (durch Korrektur des 
Überschussanteils in seiner betrieblichen Steuerbilanz) in seiner Sphäre anzusiedeln 
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wäre. Demzufolge ist mE dem von Ruppe entwickelten Ansatz über die Behandlung 
von Beteiligungen im Betriebsvermögen zu folgen, wonach der Gewinn unmittelbar 
beim Gesellschafter zu ermitteln ist, der die Beteiligung im Betriebsvermögen hält.  
Eine weitere Theorie wird in Deutschland von Knobbe-Keuk vertreten, die im 
Endeffekt zwar zum gleichen Ergebnis – einer Überschussrechnung auf Ebene der 
Gesellschaft und einer Berücksichtigung des Anteils des gewerblichen 
Gesellschafters nach Maßgabe der hierfür geltenden Vorschriften – kommt, jedoch 
die Beteiligung aus Sicht des betrieblich beteiligten Gesellschafters an einer 
Überschussgesellschaft als einziges Wirtschaftsgut ansehen ist und 
dementsprechend auch in der Steuerbilanz des Gesellschafters zu bilanzieren ist.386 
Der Bilanzwert der Beteiligung wird zunächst auf die Anschaffungskosten und in der 
Folge durch Veräußerungsgewinne, -verluste und Abschreibungen der Beteiligung 
bestimmt, die nach den allgemeinen Bilanzierungsgrundsätzen zu berücksichtigen 
sind.387 Dies bewirkt, dass die Beteiligung an der bloß vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft wie eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zu bilanzieren 
ist. Dies bedeutet in weiterer Folge, dass die auf den betrieblich beteiligten 
Gesellschafter entfallenden Anteile an den Überschusseinkünften der 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft unabhängig davon, ob sie 
ausgeschüttet worden sind oder nicht, als gewerbliche Einkünfte in ihr 
Veranlagungsverfahren übernommen werden.388 Es stellt sich jedoch die Frage wie 
Gewinne (und entsprechend auch Verluste) aus der Veräußerung von 
Wirtschaftsgütern auf Ebene des betrieblich beteiligten Gesellschafters zu 
berücksichtigen sind. Nach Knobbe-Keuk sind die Gewinne aus der Veräußerung 
von Wirtschaftsgütern des Gesamthandvermögens entweder in Form von 
Ausschüttungen der Überschussgesellschaft oder als Gewinne aus der Veräußerung 
des Gesellschaftsanteils zu erfassen.389 Die Veräußerungsgewinne ergeben sich auf 
Ebene des betrieblich Beteiligten durch einen Betriebsvermögensvergleich. Zur 
Vermeidung einer doppelten Berücksichtigung muss der betrieblich Beteiligte jene 
Ergebnisse heraus rechnen, die dem zugerechneten Überschussanteil der 
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Personengesellschaft entsprechen.390 Ein zu versteuernder Veräußerungsgewinn 
würde sich demnach aus dem Übersteigen der in der Bilanz ausgewiesenen 
Ausschüttungen über die Überschusseinkünfte ergeben. Verluste hingegen würden 
sich ergeben, wenn Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung höher sind als die 
festgestellten Verlustanteile. 
6.4 Besteuerung von Personengesellschaften im internationalen 
Steuerrecht 
Zur steuerlichen Behandlung von Personengesellschaften gibt es international keine 
einheitliche Beurteilung. Während manche Staaten (zB Österreich und Deutschland) 
Personengesellschaften nach dem Mitunternehmerkonzept als steuerliche 
transparent behandeln, besteuern andere Staaten (zB Spanien, Russland, 
Frankreich, U.S.A) auch Personengesellschaften nach dem 
Kapitalgesellschaftskonzept. Wieder andere Staaten (zB Tschechien) behandeln 
Personengesellschaften nach einem Mischkonzept, wonach der Gewinnanteil des 
Komplementärs einer KG („k.s.“) wie bei Gesellschaftern einer OG („v.o.s.“) beim 
Gesellschafter besteuert wird, jener der Kommanditisten jedoch auf Ebene der 
Gesellschaft. Demzufolge gehört die abkommensrechtliche Behandlung von 
Personengesellschaften zu den schwierigsten Problemen des internationalen 
Steuerrechts. Wie bereits angesprochen treten die meisten Schwierigkeiten dann auf, 
wenn eine in einem Staat errichtete Personengesellschaft in manchen 
Rechtsordnungen als Steuerrechtssubjekt behandelt wird, in anderen wiederum als 
transparente Einheit. Der OECD Steuerausschuss hat sich im Rahmen einer 
Arbeitsgruppe mit den auftretenden Problemen auseinandergesetzt und einige 
Lösungsvorschläge verfasst. Betreffend die Bedeutung der Qualifikation der 
Personengesellschaft im Quellenstaat legt der OECD-Report die Prämisse zu 
Grunde, dass nicht die Steuerrechtssubjektivität im Quellenstaat, sondern im 
jeweiligen anderen Vertragsstaat für die Abkommensanwendung im Quellenstaat 
maßgebend sein soll. Dieses Ergebnis ist jedoch keinesfalls zwingend, da DBA 
generell von der Intention getragen sind, innerstaatliche Besteuerungstatbestände 
einzuschränken oder zu beseitigen. Um die einschränkende oder beseitigende 
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Rechtsfolge vorsehen zu können, muss das DBA daher den einzuschränkenden oder 
zu beseitigenden innerstaatlichen Besteuerungstatbestand erfassen.391 Aus diesem 
Grund müssen die abkommensrechtlichen Tatbestände an die innerstaatlich 
begründete Steuerschuld in persönlicher und in sachlicher Hinsicht anknüpfen.392  
In Österreich (und vergleichbar in Deutschland) sind Personengesellschaften kein 
Steuersubjekt und damit gemäß Art 1 iVm Art 4 Abs 1 OECD-MA nicht DBA-
berechtigt.393 Im internationalen Steuerrecht kann diese steuerliche Transparenz der 
Personengesellschaft zu Irritationen führen, insbesondere im Verhältnis zu Staaten, 
die nicht wie Österreich auf Ebene des Gesellschafters besteuern, sondern die 
Personengesellschaft subjektbezogen wie eine juristische Person erfassen. Um eine 
Anpassung auf internationaler Ebene zu ermöglichen hat die EU-Kommission bereits 
im Jahre 1994 in einer Empfehlung an den Rat und das Europäische Parlament eine 
Optionsmöglichkeit zwischen Transparenzprinzip und Kapitalgesellschaftskonzept 
zur Besteuerung von kleinen und mittleren Unternehmen vorgeschlagen.394 Dieses 
Wahlrecht stand auch in Österreich bereits auf dem Forderungskatalog der 
Interessensvertretungen der österreichischen Wirtschaft.395  
Der VwGH hat sich ebenfalls mit der Frage auseinandergesetzt, welche 
Konsequenzen es für die Abkommensanwendung hat, wenn ein und dieselben 
Einkünfte nach dem Recht des Quellenstaates und nach dem Recht des anderen 
Vertragsstaates unterschiedlichen Steuerrechtssubjekten zugerechnet werden.396 Im 
gegenständlichen Erkenntnis ging es um eine österreichische Kapitalgesellschaft, die 
Dividenden an eine niederländische Muttergesellschaft ausschüttete. Der VwGH trug 
der belangten Behörde in diesem Erkenntnis auf zu prüfen, ob diese Dividenden 
nach den Wertungen des originär innerstaatlichen Rechts Österreichs – also des 
Quellenstaates – tatsächlich der holländischen Gesellschaft zuzurechnen war. 
Ungeachtet des Umstands, dass dieses Dividenden nach niederländischem 
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Steuerrecht jedenfalls der niederländischen Muttergesellschaft zuzurechnen waren, 
ging der VwGH davon aus, dass dann, wenn sich zeigen sollte, dass auf Grund der 
österreichischen Zurechnungskriterien die Dividenden nicht der niederländischen 
Gesellschaft, sondern einem anderen nicht in den Niederlanden ansässigen 
Steuerpflichtigen zuzurechnen sind, auch das DBA zwischen Österreich und den 
Niederlanden in Österreich nicht auf die Dividenden anzuwenden ist. In diesem Fall 
bräuchte die Finanzverwaltung daher nicht die im DBA Österreich-Niederlande 
vorgesehene Quellensteuerreduktion zu gewähren.397 Mit diesem Erkenntnis hat der 
VwGH deutlich gemacht, dass nicht die Zurechnungsgrundsätze des anderen 
Vertragsstaates, sondern die Zurechnungsgrundsätze des Quellenstaates 
maßgebend sind. 
Die Behandlung von betrieblichen Personengesellschaften im Recht der DBA sieht 
generell vor, dass die Gewinne betrieblich tätiger Personengesellschaften anteilige 
Unternehmensgewinne der Gesellschafter sind, die gemäß Art 7 OECD-MA 
aufzuteilen sind. Gemäß Art 7 Abs 1 OECD-MA dürfen Gewinne eines 
Unternehmens eines Vertragsstaats nur in diesem Staat besteuert werden, es sei 
denn, die Tätigkeit wird im anderen Vertragsstaat durch eine dort belegene 
Betriebsstätte ausgeübt.398 Der Ausdruck „Unternehmen eines Vertragsstaates“ ist in 
Art 3 Abs 1 lit c OECD-MA definiert und bedeutet ein Unternehmen, das von einer in 
einem Vertragsstaat ansässigen Person betrieben wird. Eine genaue Definition des 
Begriffes „Unternehmens“ iSd ‚OECD-MA fehlt hingegen. Nach hM werden darunter 
im Allgemeinen jene Tätigkeiten erfasst, die in Österreich die Tätigkeit eines 
Gewerbebetriebes ausmachen („…selbständige und nachhaltige Tätigkeit…“) und 
werden Gewerbebetriebe iSd österreichischen Ertragsteuerrechts daher im Regelfall 
als „Unternehmen im Sinne eines DBA angesehen.399 
Für die bloß vermögensverwaltende Tätigkeit einer Personengesellschaft gelten 
diese Maßstäbe hingegen nicht, da für eine solche die Betriebsstättengrundsätze 
nicht anwendbar sind. Bei einer vermögensverwaltenden Tätigkeit fehlen begrifflich 
die Existenz eines Unternehmens und der Bestand einer Betriebsstätte, wenn keine 
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aktive gewerbliche Tätigkeit ausgeübt und lediglich passive Einkünfte (Zinsen, 
Einkünfte aus unbeweglichen Vermögen) erzielt werden.400 Diese Einkünfte sind 
nach den hierfür eigens vorgesehenen Verteilungsregeln in Art 6 OECD-MA401 sowie 
Art 11 OECD-MA402 aufzuteilen.  
Diese Grundsätze gelten aus österreichischer Sicht auch für ausländische 
Personengesellschaften, deren Einstufung als Personengesellschaft oder 
Kapitalgesellschaft anhand eines Typenvergleichs mit einer nach österreichischem 
Recht errichteten Personengesellschaft vorgenommen wird. Somit ist die 
Besteuerung von Personengesellschaft im internationalen Steuerrecht grundsätzlich 
umfassend geregelt, doch schließt dies das Entstehen von Qualifikationskonflikten 
nicht gänzlich aus. Dies wird anhand der folgenden Beispiele verdeutlicht: 
 Beispiel 1403  
Der BMF beantwortete in einer Kundmachung die Behandlung der Besteuerung der 
Einkünfte aus einer deutschen vermögensverwaltenden KG mit gewerblicher 
Prägung und einem österreichischem Gesellschafter.404 Auf Grund der 
unterschiedlichen Auslegung der Geprägetheorie in Österreich und Deutschland kam 
es in diesem Bereich zu einem Qualifikationskonflikt. 
In dem der EAS zu Grunde gelegten Beispiel ist eine deutsche GmbH & Co KG mit 
einem in Österreich ansässigen Kommanditisten vermögensverwaltend zu 55 % an 
einer anderen deutschen KG (Tochter-KG) beteiligt und wird diese Tochter-KG nach 
deutschem Umwandlungssteuerrecht in eine AG (Tochter-AG) umgegründet. Aus 
Sicht des österreichischen Kommanditisten stellen die künftig von der deutschen 
Tochter-AG im Wege der deutschen GmbH & Co KG durchgereichten und in sein 
Privatvermögen fließenden Einkünfte solche außerbetrieblicher Art dar. Auf Grund 
dieser Qualifikation als bloß vermögensverwaltend werden diese Einkünfte – aus der 
Sicht des österreichischen Rechts – nicht über eine deutsche Betriebsstätte 
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bezogen, da die Voraussetzung der Ausübung eines Gewerbebetriebes nicht erfüllt 
wird. Korrespondierend dazu fallen die Einkünfte von der deutschen AG nicht unter 
die Zuteilungsregel des Artikels 4 DBA-Ö/D, sondern in Bezug auf die 
Gewinnausschüttungen unter jene des Artikels 10a und in Bezug auf die 
Beteiligungsveräußerung unter jene des Art 7 bzw. alternativ Art 13 Abs 1 des 
Abkommens. In beiden Fällen wird Österreich als Ansässigkeitsstaat des 
Einkünfteempfängers das Besteuerungssrecht zugewiesen. 
Auf der anderen Seite steht der Umstand, dass aus der Sicht des deutschen 
Steuerrechts die Aktivität der GmbH & Co KG (wegen der Beteiligung einer 
Komplementär-GmbH) nicht als vermögensverwaltend, sondern als gewerblich 
eingestuft wird.405 Nach deutscher Rechtslage stellt daher das Büro der GmbH & Co 
KG für den österreichischen Kommanditisten eine deutsche Betriebsstätte dar, die 
Deutschland gemäß Art 4 des Abkommens ebenfalls das Besteuerungsrecht an den 
Einkünften der Tochter AG einräumt. Es liegt somit eine positiver 
Qualifikationskonflikt betreffend der Einkünfte des österreichischen Kommanditisten 
aus der Tochter AG vor.  
Der Erlass des BMF führt dazu aus, dass der Qualifikationskonflikt durch das 
Abkommen selbst bereinigt wird, da Artikel 15 des DBA-Ö/D im gegebenen 
Zusammenhang in gleicher Weise ausgelegt wird, wie die vergleichbare Bestimmung 
des Artikels 23A des OECD-MA. Steht das Abkommen – wie im vorliegenden Fall – 
einer steuerlichen Erfassung der Einkünfte in Deutschland nicht entgegen, trifft 
Österreich als Wohnsitzstaat die Verpflichtung, durch Steuerfreistellung (unter 
Progressionsvorbehalt) den Eintritt der Doppelbesteuerung zu vermeiden. 
 Beispiel 2406 
In ein einer anderen EAS beantwortete das BMF die Frage der Beurteilung einer 
kroatischen Personengesellschaft („k.d.“) mit österreichischen Gesellschaftern, 
welche aus ihren Eigenmitteln einer anderen kroatischen Gesellschaft einen 
verzinslichen Kredit einräumt und die Finanzierungs-k.d. nach kroatischem Recht als 
Kapitalgesellschaft, nach österreichischem Recht aber als bloß 
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vermögensverwaltende Personengesellschaft behandelt wird.407 Werden die Zinsen 
in Kroatien in den Händen der k.d. als deren Einkünfte besteuert und wird aus 
österreichischer Sicht der Zinsenfluss unmittelbar den österreichischen 
Gesellschaftern der k.d. zugerechnet und ebenfalls besteuert, so würde dies eine 
Doppelbesteuerung auslösen. Wird in dem Zuge anerkannt, dass Kroatien durch die 
Besteuerung der Zinsen in den Händen der k.d. keine Verletzung des DBA Ö/K 
begeht, wenn sonach Kroatien auf Grund des DBA diese Zinsen „besteuern darf“, ist 
Österreich gemäß Art 23 Abs 1 zur Steuerfreistellung verpflichtet. 
Diese Anerkennung bedeutet hingegen nicht, dass die betroffenen Zinsen der als 
Kapitalgesellschaft besteuerten kroatischen Gesellschaft steuerlich zugerechnet 
werden. Vielmehr liegt auf der Ebene des österreichischen innerstaatlichen Rechts 
im Durchgriff durch die bloß vermögensverwaltende kroatische Personengesellschaft 
ein unmittelbarer Zinsenzufluss an die österreichischen Gesellschafter vor, der kraft 
unbeschränkter Steuerpflicht in Österreich steuerpflichtig ist. Erst auf Ebene des 
Abkommenrechts setzt eine Sperrwirkung ein, die Österreich zur Steuerfreistellung 
der Zinsen verpflichtet. Diese Verpflichtung bezieht sich jedoch nur auf tatsächliche 
Zinseneinkünfte. Wenn daher die Finanzmittel, die der kroatischen 
Personengesellschaft als deren Eigenkapital zur Verfügung gestellt wurden, mit 
Aufwand in den Händen der österreichischen Gesellschafter vorbelastet waren, dann 
sind nicht nur die kroatischen Zinsen, sondern auch deren Vorbelastung aus der 
österreichischen Besteuerungsgrundlage auszuscheiden. 
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7 Einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkünfte 
7.1 Allgemeines 
Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft, selbständiger Arbeit, Gewerbebetrieb sowie 
aus Vermietung und Verpachtung unbeweglichen Vermögens werden gemäß § 188 
Abs 1 BAO in einem der Ertragsteuerveranlagung vorgelagerten Verfahren 
festgestellt, wenn an den Einkünften mehrere Personen beteiligt sind. Zweck der 
einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung ist einerseits die 
Gleichbehandlung der Beteiligten (Verhinderung widersprüchlicher Entscheidungen) 
und andererseits die Schaffung eines verwaltungsökonomischen Verfahrens.408 Eine 
Begründung, warum sich die Anwendung des § 188 BAO lediglich auf vier 
Einkunftsarten beschränkt ist nicht zu finden, doch könnte das Motiv die geringe 
Bedeutung der anderen Einkunftsarten bzw die mangelnde Notwendigkeit einer 
einheitlichen Feststellung der anderen Einkünfte zur Zeit der Einführung des § 65 
EStG 1925 (Vorgängerbestimmung des § 188 BAO) gewesen sein.409 Die 
unterschiedliche Behandlung bei den außerbetrieblichen Einkunftsarten scheint 
jedoch in der heutigen Zeit nicht gerechtfertigt zu sein. Zwar kommt es bei Einkünften 
aus Kapitalvermögen – auch wenn verschiedene Finanzämter tätig werden bzw 
wenn in verschiedenen Verfahren abgesprochen wird - im Tatsächlichen nur zu 
geringen Unterschieden, da den Einnahmen in den meisten Fällen keine Ausgaben 
gegenüber stehen, doch besteht auch in diesen Fällen ein Anspruch auf 
Einheitlichkeit.  
Die einheitliche und gesonderte Feststellung stößt dann auf Schwierigkeiten, wenn 
die Einkünfte bei den einzelnen Beteiligten zu unterschiedlichen Einkunftsarten 
gehören, sei es dass die Anteile bei einzelnen Beteiligten (natürlichen Personen) im 
Betriebsvermögen gehalten werden, sei es auf Grund der Beteiligung einer 
Kapitalgesellschaft.410 Nach hA ist ein Verfahren nach § 188 BAO nämlich nur dann 
durchzuführen, wenn die festzustellenden gemeinschaftlichen Einkünfte bei 
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mehreren Beteiligten zu derselben Einkunftsart gehören.411  Ruppe und Reiner 
vertreten hingegen die mE richtige gegenteilige Ansicht, dass auch bei 
unterschiedlichen Einkunftsarten nur ein gemeinsames Feststellungsverfahren 
durchzuführen ist. Die Voraussetzung für die Anwendung des Verfahrens nach § 188 
BAO stellt nämlich deutlich auf Einkünfte ab, die aus einer gemeinsamen und 
einheitlichen Quelle stammen und setzen nicht auch das Erfordernis der einheitlichen 
Einkunftsart voraus. 
7.2 Voraussetzungen für die Anwendung des § 188 Abs 1 BAO 
Wie soeben bereits erläutert sind von der Feststellung im Sinne des § 188 Abs 1 
BAO nur Einkünfte  
 aus Land- und Forstwirtschaft, 
 aus selbständiger Arbeit, 
 aus Gewerbebetrieb und 
 aus Vermietung und Verpachtung unbeweglichen Vermögens 
betroffen, wenn an den Einkünften mehrere Personen beteiligt sind. 
7.2.1 Gemeinschaftliche Einkünfte 
Das Feststellungverfahren nach § 188 Abs 1 BAO greift nur wenn die Einkünfte 
gemeinschaftlich iSd einer Beteiligung mehrerer Personen an einer zu Einkünften 
aus einer der relevanten Einkunftsarten führenden Einkunftsquelle erzielt werden.412 
Nach Auffassung des VwGH ist somit entscheidend, dass eine zur 
Gemeinschaftlichkeit führende Verbundenheit bezüglich der Einkünfte besteht.413 
Geboten ist nach Stoll dabei allein ein „gemeinschaftsrechtliches, 
gesellschaftsrechtliches oder selbst nur faktisches gemeinschaftliches Band in Bezug 
auf die originäre Erzielung der Einkünfte der Beteiligten“.414 Zu Erfüllung des 
Tatbestandsmerkmales der Gemeinschaftlichkeit bedarf es keiner bestimmten 
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Rechtsform des Zusammenschlusses und ist entscheidend alleine die 
Gemeinschaftlichkeit auf Ebene der Einkünfte, nicht hingegen auf Ebene des 
Vermögens.415 
Die Entscheidung darüber ob eine Gemeinschaftlichkeit iSd § 188 Abs 1 BAO 
vorliegt ist nicht immer einfach zu treffen. Bei betrieblichen Einkünften kommt die 
Gemeinschaftlichkeit typischer Weise in Form einer Mitunternehmerschaft zum 
Ausdruck.416 Die Frage ob die Form einer Mitunternehmerschaft 
Tatbestandsvoraussetzung für die Anwendung des § 188 Abs 1 BAO ist, kann  nach 
Rsp des VwGH nicht eindeutig geklärt werden. So hat der VwGH einerseits 
ausdrücklich festgehalten, dass Mitunternehmerschaft kein Tatbestandsmerkmal des 
§ 188 BAO sei417 und andererseits erkannt, dass eine in Hinblick auf § 188 BAO 
„tatbestandsmäßige Beteiligung an den Einkünften nur dann angenommen wird, 
wenn sie in einer sogenannten Mitunternehmerschaft besteht.“418 
Da sowohl die Beurteilung des Vorliegens einer relevanten Einkunftsart als auch die 
Zurechnung der Einkünfte an eine Personenmehrheit einkommensteuerlichen 
Vorschriften folgen, erscheint es naheliegend, dass auch die Form der erforderlichen 
Gemeinschaftlichkeit an jene des EStG angeknüpft und daher im Falle betrieblicher 
Einkünfte eine für Feststellungsverfahren nach § 188 BAO erforderliche 
Gemeinschaftlichkeit nur bei einer Mitunternehmerschaft vorliegt.419 Dieser Ansicht 
folgend muss § 188 Abs 1 lit d BAO für die Feststellung von Einkünften aus 
Vermietung und Verpachtung eine „Beteiligung nach Art einer Mitunternehmerschaft“ 
erfordern, weil dem § 188 Abs 1 BAO keine zwischen betrieblichen Einkünften und 
Einkünften aus Vermietung und Verpachtung differenzierende Wertung entnommen 
werden kann.420 
                                            
415
 Vgl. Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht 123. 
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 Vgl. Bergmann, Die Anwendungsvoraussetzungen des Feststellungsverfahrens nach § 188 BAO, 
FJ 2010, 220. 
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 VwGH v. 29.5.1996, 94/13/0046, ÖStZB 1997, 27. 
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Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 23 EStG Rz 19. 
419
 Vgl. Bergmann, Die Anwendungsvoraussetzungen des Feststellungsverfahrens nach § 188 BAO, 
FJ 2010, 220. 
420
 Vgl. Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht 124. 
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Als Teilhaber iSd § 188 Abs 3 BAO kommen neben natürlichen Personen und 
juristischen Personen auch Personengesellschaften in Betracht, sofern diese 
rechtsfähig ist.421 Zwar können Personengesellschaften selbst keine 
Ertragsteuersubjekte sein, doch können sie als Beteiligte in einem 
Feststellungsverfahren auftreten.422 
7.3 Einheitliche (gleichartige) Einkünfte 
Ein Feststellungsverfahren nach § 188 BAO ist nach der Rsp des VwGH nur dann 
durchzuführen, wenn die festzustellenden gemeinschaftlichen Einkünfte bei 
mehreren Beteiligten zu Einkünften aus derselben Einkunftsart führen.423 Das kann 
zu folgenden möglichen Konstellationen führen:424 
 kein Feststellungsverfahren, wenn jeder Beteiligte unterschiedliche Einkünfte 
aus der gemeinsamen Einkunftsquelle bezieht; 
 ein Feststellungsverfahren, wenn mehrere Beteiligte einheitliche Einkünfte aus 
der gemeinsamen Einkunftsquelle beziehen. Beteiligte, die jeweils alleine 
andere Einkünfte erzielen, sind nicht zu berücksichtigen: 
 mehrere Feststellungsverfahren, wenn jeweils mehrere Beteiligte einheitliche 
Einkünfte aus der gemeinsamen Einkunftsquelle beziehen. 
Stoll begründet das Erfordernis einheitlicher Einkünfte damit, dass je nachdem zu 
welcher Einkunftsart Anteile aus einer Personengesellschaft gehören, die Ermittlung 
dieser Einkünfte unterschiedlichen Grundsätzen unterliegt. Bei verschiedenen 
Einkunftsarten der Gesellschafter könne es daher „nicht zu einer völlig einheitlichen 
Feststellung kommen“.425 
Hingegen vertreten andere Teile der Literatur die Meinung, dass auch bei 
unterschiedlichen Einkunftsarten immer nur ein gemeinsames Feststellungsverfahren 
                                            
421
 Nicht rechtsfähige Personengesellschaften können bereits aus zivil- bzw. unternehmensrechtlicher 
Perspektive keine Gesellschafter einer anderen Personengesellschaft sein. 
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 Vgl. Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht 124. 
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 VwGH 26.7.2007, 2004/15/0123, ÖStZB 2008, 267; 25.6.1997, 95/15/0192, ÖStZB 1998, 104. 
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 Vgl. Stoll, BAO-Kommentar, 1985. 
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 Vgl. Stoll, BAO-Kommentar, 1984. 
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durchzuführen ist.426 Dies wird damit begründet, dass das Erfordernis einheitlicher 
Einkünfte im Widerspruch zu den Zielsetzungen des § 188 BAO stehe, welcher die 
Gleichbehandlung aller Beteiligten sowie die Vermeidung von Parallelverfahren 
zwecks Verfahrensökonomie verfolgt. Diese auf einer teleologischen Auslegung 
beruhende Auffassung wurde durch die Änderung des Wortlautes des § 188 Abs 1 
BAO durch das Abgabenverwaltungsreformgesetz427 (AbgVRefG) bestätigt, da dieser 
nicht mehr von einer „einheitlichen“ Feststellung spricht. Gerade diese Einheitlichkeit 
wurde aber von Stoll zur Begründung des Erfordernisses von Einkünften derselben 
Einkunftsart herangezogen. Durch das AbgVRefG sollte demnach ab dem 
Veranlagungsjahr 2009 unabhängig allfällig uneinheitlicher Einkünfte immer nur ein 
gemeinsames Feststellungsverfahren für alle Beteiligten durchgeführt werden, da ein 
Erfordernis einheitlichen (gleichartiger) Einkünfte einerseits im Widerspruch mit den 
Zielsetzungen des § 188 BAO steht und andererseits im Gesetzeswortlaut keine 
Grundlage findet. Nichtsdestotrotz ist darauf hinzuweisen, dass das BMF auch in 
seinem jüngsten, die Änderungen durch das AbgVRefG bereits berücksichtigenden 
Erlass zu § 188 BAO nicht vom Erfordernis einheitlicher Einkünfte abgegangen ist.428 
7.4 Gesonderte Feststellung 
7.4.1 Bindungswirkung 
Der soeben dargestellte Grundlagenbescheid bietet die einheitliche Basis für den 
daraus abzuleitenden Abgabenbescheid der jeweiligen Gesellschafter und ist diesem 
zu Grunde zu legen. Deshalb ist der Grundlagenbescheid für den abgeleiteten 
Bescheid auch mit Bindungswirkung gemäß § 192 BAO ausgestattet. Nach dem 
Wortlaut des Gesetzes müssen die getroffenen Feststellungen allen Bescheiden 
zugrunde gelegt werden, für die die Feststellungen von Bedeutung sind. Das führt 
insoweit zu einer Trennung von Grundlagenbescheid und abgeleitetem Bescheid, als 
der abgeleitete Bescheid keine Feststellungen über das im Grundlagenbescheid 
abzusprechende Verfahren treffen darf.429 Ist der Grundlagenbescheid noch nicht 
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 Vgl. Ruppe, Die grundstücksverwaltende KG, 38; Reiner, Einkünftefeststellung 53. 
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 BGBl I 2009/20. 
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 Vgl. BMF, AÖF 2010/36. 
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ergangen, so hat die für den abgeleiteten Bescheid zuständige Behörde weder das 
Recht, über die gemäß § 188 BAO zu ermittelnden Einkünfte selbst abzusprechen, 
noch die Möglichkeit, jene Einkünfte einfach nicht zu berücksichtigen. 
7.4.2 Folgewirkung 
Wie soeben bereits ausgeführt, bilden die einheitliche und gesonderte Feststellung 
zwei getrennte Blöcke eines an sich jedoch einheitlichen Verfahrens. Der 
Feststellungsbescheid bildet ein vorgeschaltetes Verfahren, das die Grundlage für 
den Abgabenbescheid feststellt. Die Trennung in zwei Blöcke wird gemäß § 252 BAO 
auch in der Anfechtung aufrechterhalten. Dadurch kann der abgeleitete Bescheid in 
Rechtskraft erwachsen, auch wenn noch nicht feststeht, wie das 
Ermittlungsverfahren des Grundlagenbescheides enden wird.430 Der VwGH stellte 
jedoch in einer Grundsatzentscheidung fest, dass „aus der Teilbarkeit einer 
Geldleistung nicht folgt, dass eine Abgabenfestsetzung durch Bescheid hinsichtlich 
eines Teiles der Abgabenforderung der Teilrechtskraft zugänglich sei. Hinsichtlich ein 
und desselben Abgabenzeitraumes ist bezüglich der derselben Steuer nur eine 
einheitliche Abgabenfestsetzung denkbar.“431 Daraus ergibt sich, dass sobald ein 
Spruchteil angefochten wird, die anderen Spruchteile auch nicht in Rechtskraft treten 
können. Verfahrenstechnisch werden Grundlagenbescheid und abgeleiteter 
Bescheid zwar getrennt rechtskräftig, doch werden im Grundlagenbescheid 
Feststellungen getroffen, die bei Wegedenken des vorgelagerten Verfahrens Teile 
des abgeleiteten Bescheides wären, wodurch das Verhältnis zwischen diesen 
Bescheiden stärker ist als die Rechtskraft des einzelnen.432 
Die starke Bindung zwischen den unterschiedlichen Bescheiden leitet sich auch aus 
§ 295 Abs 1 BAO ab, wonach ein Bescheid, der von einem Feststellungsbescheid 
abzuleiten ist, ohne Rücksicht darauf, ob die Rechtskraft eingetreten ist, im Fall der 
nachträglichen Abänderung, Aufhebung oder Erlassung des Feststellungsbescheides 
von Amts wegen durch einen neuen Bescheid zu ersetzen oder, wenn die 
Voraussetzungen für die Erlassung des abgeleiteten Bescheides nicht mehr 
vorliegen, aufzuheben ist. Bei konsequenter Ablehnung der Teilrechtskraft müsste 
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jedoch andererseits auch die Anfechtung des abgeleiteten Bescheids zur Aufhebung 
der Rechtskraft beim Grundlagenbescheid führen. Im Gesetz fehlt jedoch eine § 295 
Abs 1 BAO vergleichbare Vorschrift. Unter Berücksichtigung, dass die einheitliche 
Feststellung auch in die Rechtssphäre der anderen Gesellschafter eindringt, 




Zusammenfassend kann man festhalten, dass die Behandlung einer 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft im österreichischen Ertragsteuerrecht 
nicht auf eine allgemeine und allumfassende Beurteilung reduziert werden kann 
sondern vielmehr die einzelnen Tätigkeitsbereiche sowie die sich daraus ergebenden 
Problemstellungen zu analysieren und anhand der durch Gesetz, Judikatur und 
Literatur gewonnenen Kriterien einzuordnen sind. Die gesetzliche Normierung einer 
bloßen Vermögensverwaltung im § 32 BAO setzt in diesem Zusammenhang den 
Grundstein jeglicher Analyse und ist daher in einem ersten Schritt die Tätigkeit 
danach zu beurteilen, ob „Kapitalvermögen verzinslich angelegt oder unbewegliches 
Vermögen vermietet und verpachtet wird“. Desweiteren konnte erfolgreich festgestellt 
werden, dass eine solche Tätigkeit nicht nur durch eine natürliche Person ausgeübt 
werden kann, sondern auch durch eine Personengesellschaft in verschiedener 
Ausgestaltung. Der Bezug auf § 23 Z 2 EStG, wonach Gesellschafter einer OG oder 
KG ex lege als Mitunternehmer anzusehen sind und folglich betriebliche Einkünfte 
allein durch ihre Gesellschafterstellung vermittelt bekommen ist ebenso verfehlt, wie 
die Ansicht, dass die Tätigkeit der vermögensverwaltenden Personengesellschaft 
durch die Beteiligung einer Kapitalgesellschaft geprägt wird. Nichtsdestotrotz bietet § 
23 Z 2 einen wichtigen Anhaltspunkt in anderen Zweifelsfragen bezüglich der 
Besteuerung einer bloß vermögensverwaltenden Personengesellschaft und ist eine 
analoge Anwendung der Bestimmungen über die Mitunternehmerschaft vor allem im 
Bereich der Zurechnung der Einkünfte anzunehmen. 
Der Grund dafür, dass die reine Vermögensverwaltung im Rahmen einer 
Personengesellschaft im Einkommensteuergesetz 1988 gegenüber der Behandlung 
einer betrieblichen Mitunternehmerschaft wenig Anerkennung gefunden hat, mag 
darin liegen, dass die bloße Vermögensverwaltung in der Vergangenheit durch die im 
Rahmen des gesetzlichen Tatbestandes – nämlich der verzinslichen Anlage von 
Kapitalvermögen und Vermietung und Verpachtung von unbeweglichen Vermögen 
weitreichend abgedeckt war und aus Sicht des Gesetzgebers keiner genaueren 
Behandlung bedurfte. Die Vielfalt der Anwendungsmöglichkeiten einer 
Personengesellschaft sowie die weitreichende Ausgestaltung von 
Vermögensverwaltung in der heutigen Zeit bringt jedoch eine erhebliche Anzahl von 
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Problemen bei der Besteuerung mit sich. Die steuerlichen Vorteile, die durch die 
Qualifikation einer Tätigkeit als bloß vermögensverwaltend entstehen, können von 
erheblichen Ausmaß sein und spiegelt sich dies auch im Bewusstsein vermögender 
Anleger wieder, welche durch die Veranlagung im Rahmen spezieller 
Ausgestaltungsformen einer Personengesellschaft versuchen den Nachteilen der 
Gewerblichkeit zu entkommen. Diese Ausgestaltungsformen reichen – wie im 
Rahmen meiner Arbeit angesprochen – von verschieden Fondsstrukturen, sei es im 
Kapitalbereich oder Immobilienbereich, bis zu Großprojekten im Bereich der 
Bewirtschaftung von unbeweglichen Vermögen (Kaufhäuser, Bürohauskomplexe, …) 
bis hin zu international vernetzten Beteiligungsformen. Die tatsächliche Grenze 
zwischen Vermögensverwaltung und Gewerblichkeit ist trotz klarer gesetzlicher 
Trennung in § 28 bzw § 32 BAO kaum zu ziehen und sind vor allem die Merkmale 
einer gewerblichen Tätigkeit („selbständige, nachhaltige Betätigung, die mit 
Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen 
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, …“) nicht geeignet eine bloß 
vermögensverwaltende Tätigkeit auszuschließen. Die durch die Judikatur 
geschaffenen grundsätzlichen Erkenntnisse bieten ein weiteres 
Abgrenzungskriterium, doch ist auch die hier gewonnene Quintessenz, dass „allein 
die Art und der Umfang des Tätigwerdens“433 entscheidend ist, mE zu weit gefasst 
um eine allgemeine Gültigkeit zu erlangen. Die in diesem Zusammenhang häufig 
verwendeten Begriffe zur Abgrenzung wie zB „üblicherweise434, Gesamtbild435 oder 
Verkehrsauffassung436“ sind auf den Einzelfall anzuwenden und verleihen der 
objektiven Betrachtung der allgemeinen Verkehrsauffassung eine wichtige Rolle. Auf 
Grund der Tatsache dass sich der VwGH im Laufe der Zeit bereits öfter mit der 
Abgrenzungsfrage zwischen Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb 
auseinandergesetzt hat, schaffen die von ihm geschaffenen Abgrenzungskriterien 
nichtsdestotrotz einen gewissen Rahmen für vergleichbare Abgrenzungsfälle. Die 
tatsächlich zu beurteilende Situation vermag in vielen Fällen jedoch nur marginal 
variieren und ist es oft exakt diese kleine Unstimmigkeit die dem Gesamtbild einen 
entscheidenden Einfluss gibt und die Sichtweise des VwGH in eine andere Richtung 
leitet.  
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Dieses Ergebnis führt zwar führt konsequenter Weise zu keiner Rechtssicherheit im 
Bereich der steuerlichen Behandlung der Tätigkeiten einer vermögensverwaltenden 
Personengesellschaften und ist eine solche auch nicht zu erwarten, solange die 
Qualifikation letztendlich von der Interpretation des VwGH abhängig ist. Die 
Komplexität und Dynamik des wirtschaftlichen Geschehens einerseits und die 
Konnektivität vermögensverwaltender Tätigkeit auch über die nationalen Grenzen 
hinaus lassen eine einheitliche Grundsatzbeurteilung der Qualifikationsfrage nicht zu. 
Diese Tatsache vermag vereinzelt dazu führen, dass die Grenzen zwischen einer 
außerbetrieblichen Vermögensverwaltung und eines gewerblichen Betriebs nahezu 
verschwimmen und als Konsequenz daraus einzelne Personen in den Genuss der 
steuerlichen Vorteile einer bloß vermögensverwaltenden Qualifikation kommen 
währenddessen andere Personen in einem vergleichbaren Fall die steuerliche Last 
eines Gewerbebetriebes zu tragen haben.  
Die Möglichkeit eines Rechtsvergleichs zur Lösung oder zumindest als 
Entscheidungshilfe in bestehenden Zweifelsfragen innerhalb einer Jurisdiktion ist im 
gegeben Fall zwar zu berücksichtigen aber erweist sich letztendlich im Großen und 
Ganzen als nicht sehr dienlich. Dies resultiert vor allem daraus, dass die steuerliche 
Behandlung von Personengesellschaften an sich bereits eine unterschiedliche 
Handhabung in vielen Staaten erfährt und daher die Abgrenzung zwischen 
Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb in vielen Fällen nicht möglich ist. 
Nichtsdestotrotz habe ich in meiner Arbeit vereinzelt Bezug auf die in Deutschland 
vorherrschende Rechtsansicht genommen, da das österreichische 
Einkommensteuergesetz in weiten Teilen den in Deutschland geltenden Prinzipien 
folgt. Eine direkte Analogie von aus deutscher Literatur bzw Judikatur gewonnener 
Erkenntnisse ist selbstverständlich nicht möglich doch bieten diese in manchen 
Fällen eine zusätzliche Entscheidungshilfe.  
Die Vielfalt der Entscheidungen und Ansichten im Bereich der Abgrenzung zwischen 
Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb ist ein weiterer Beweis dafür, dass der 
relevante Tätigkeitsbereich einer sehr weit gefassten Anwendungs- und somit auch 
Problembereich umfasst. Unabhängig davon ist abschließend festzustellen, dass im 
Laufe der Jahre nichtsdestotrotz eine gewisse Kontinuität entstanden ist, die 
zumindest die Grundsätze der Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung und 
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Gewerbebetrieb festlegt. Demnach ist eine gegenständliche Tätigkeit immer dann 
gewerblich, wenn der Rahmen der Vermögensverwaltung überschritten wird, was idR 
dann der Fall ist, wenn das Tätigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang 
deutlich jenes Ausmaß überschreitet, das üblicherweise mit der Verwaltung des 
eigenen Vermögens verbunden ist. In Zweifelsfällen ist darauf abzustellen, ob die 
Tätigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht, das 
nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht. Tritt die 
Vermögensnutzung durch Fruchtziehung in den Hintergrund und steht die 
Vermögensverwertung entscheidend im Vordergrund, so liegt keine 
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Die bloß vermögensverwaltende Tätigkeit einer Personengesellschaft findet im 
österreichischen Abgabenrecht – im Gegensatz zu einer Mitunternehmerschaft nach 
§ 23 Z 2 EStG – keine gesetzliche Behandlung. Eine Beurteilung der Tätigkeit ist 
daher einzelfallspezifisch auf Grund von Gesetzesanalogien, der Judikatur sowie der 
Literatur vorzunehmen. Die gesetzliche Normierung einer bloßen 
Vermögensverwaltung im § 32 BAO setzt in diesem Zusammenhang den Grundstein 
jeglicher Analyse und ist in einem ersten Schritt die Tätigkeit danach zu beurteilen, 
ob „Kapitalvermögen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermögen vermietet 
und verpachtet wird“. Der Bezug auf § 23 Z 2 EStG, wonach Gesellschafter einer OG 
oder KG ex lege als Mitunternehmer anzusehen sind und folglich betriebliche 
Einkünfte allein durch ihre Gesellschafterstellung vermittelt bekommen ist ebenso 
verfehlt, wie die Ansicht, dass die Tätigkeit der vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft durch die Beteiligung einer Kapitalgesellschaft geprägt wird. 
Nichtsdestotrotz bietet § 23 Z 2 einen wichtigen Anhaltspunkt in anderen 
Zweifelsfragen bezüglich der Besteuerung einer bloß vermögensverwaltenden 
Personengesellschaft und ist eine analoge Anwendung der Bestimmungen über die 
Mitunternehmerschaft vor allem im Bereich der Zurechnung der Einkünfte 
anzunehmen.  
Die durch die Judikatur geschaffenen grundsätzlichen Erkenntnisse bieten ein 
weiteres Abgrenzungskriterium, doch ist auch die hier gewonnene Quintessenz, dass 
„allein die Art und der Umfang des Tätigwerdens“ entscheidend ist, mE zu weit 
gefasst um eine allgemeine Gültigkeit zu erlangen. Die in diesem Zusammenhang 
häufig verwendeten Begriffe zur Abgrenzung wie zB „üblicherweise, Gesamtbild oder 
Verkehrsauffassung“ sind auf den Einzelfall anzuwenden und verleihen der 
objektiven Betrachtung der allgemeinen Verkehrsauffassung eine wichtige Rolle. 
Ungeachtet der einzelfallspezifischen Beurteilung der Tätigkeit einer 
Personengesellschaft kann festgehalten werden, dass nichtsdestotrotz im Laufe der 
Jahre eine gewisse Kontinuität entstanden ist, die zumindest die Grundsätze der 
Abgrenzung zwischen Vermögensverwaltung und Gewerbebetrieb festlegt. Demnach 
ist eine gegenständliche Tätigkeit immer dann gewerblich, wenn der Rahmen der 
Vermögensverwaltung überschritten wird, was idR dann der Fall ist, wenn das 
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Tätigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang deutlich jenes Ausmaß 
überschreitet, das üblicherweise mit der Verwaltung des eigenen Vermögens 
verbunden ist. In Zweifelsfällen ist darauf abzustellen, ob die Tätigkeit, wenn sie in 
den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht, das nach der 
Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht. Tritt die Vermögensnutzung 
durch Fruchtziehung in den Hintergrund und steht die Vermögensverwertung 
entscheidend im Vordergrund, so liegt keine Vermögensverwaltung, sondern 
gewerbliche Tätigkeit vor. 
 
